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TITOLO II. 


DEI BIRITTI PATRIMONIALI EMERGENTI DA UN RAPPORTO 
OBBLIGATORIO (obligaliones). 


g 226. Fra i diritti patrimoniali, oltre i reali, vengono quelli 
emergenti da un rapporto obbligatorio, diritti che i Romani chia- 
mano obligationes, ed i moderni scrittori, diritti di obbligazione. 
Questi diritti non hanno per obietto, come i diritti patrimoniali 
reali, una cosa corporale: il loro obietto è un fatto, un servigio 
ulile e riducibile a valore pecuniario, e che per conseguenza fa 
parte dei beni, del patrimonio: ea enim in obligatione consistere, 
que pecunia lui, prestarique possunt (fr. 9, $ 2, Dig. de slatulib., 
XL, 7). Quel fatto può talora consistere nel procurare una cosa 
corporale; e quel fatto trova sempre il suo equivalente in una 
cosa corporale, nel danaro cioè, che ne è misura e rappresenta- 
zione; è per questo che alcuni scrittori antichi chiamarono i di- 
ritti patrimoniali emergenti da un rapporto obbligatorio: jura ad 
rem; ma in realtà, una cosa corporale non è direttamente il loro 
obietto: ossia essi non investono direltamente la cosa, sibbene un 
fatto, un servizio utile; « obligationum substantia, non in eo con- 
sistit ut aliquod corpus nostrum...... faciat sed ut alium nobis 
obstringat ad dandum aliquid, vel faciendum, vel prestandum. » 
fr. 3, Dig. prin. de obligat. et act., XLIV, 7.) Il fatto, obietto dei 
diritti patrimoniali emergente da un rapporto obbligatorio, è un 
debito per chi ha il dovere giuridico di eseguirlo, è un credito per 

Asiituzioni di Diritto Romano. — 2. 4 





af. * 


2 DIRITTI PATRIMONIALI. 


chi ha la facoltà giuridica di esigerlo; da ciò deriva che questi 
diritti chiamansi eziandio crediti. I diritti patrimoniali emergenti 
da un rapporto obbligatorio, non presuppongono, come i diritti 
patrimoniali reali, una relazione fra una persona ed una cosa, 
sibbene una relazione fra una persona ed una persona; onde ta- 
luno li disse, benchè impropriamente, diritti personali; non si 
fanno valere, come i diritti patrimoniali reali, contro chiunque: 
non sono diritti assoluti, ma invece si fanno valere contro una de- 
terminata persona: sono diritti relativi. 

$ 227. Bene si distinguono i diritti patrimoniali emergenti da 
un rapporto obbligatorio, da quei diritti che chiamammo perso- 
nali, (ossia dai diritti di condizione civile e dai diritti di famiglia): 
imperocchè questi ultimi non sono come quelli stimabili a con- 
tanti, nè trovano nel danaro misura e rappresentazione; od al- 
meno repugna al senso morale il misurarli o rappresentarli in 
quella guisa. Il diritto del padre al rispetto del figlio, diritto deri- 
vante dalla patria potestà, non è assolutamente stimabile a con- 
tanti: il diritto del padre stesso ad ottenere dei servigi dai figli, 
non può, senza offesa del sentimento morale, valutarsi in danaro: 
pietatem liberi parentibus, non operas debent (fr. 40, Dig. de ob- 
seq. parent., XXXVII, 45). Aggiungasi, che i diritti personali 
hanno sempre per obietto o la persona propria, come i diritti di 
condizione civile, o la persona altrui, come i diritti di famiglia : 
mentre i diritti patrimoniali emergenti da un rapporto obbligato- 
rio hanno per obietto anzichè una persona, un fatto (vedi Intro- 


‘ duz., sez. IV, $ 224; libro II, $ 22. 


PARTE I. 


Delle obbligazioni in generale, e loro distinzioni. 


(Instit., lib. III, tit. 43, de obligationibus; Dig., lib. XLIV, tit. 7 
de obligationibus et actionibus; Cod., lib. IV, tit. 10, de obli- 
gationibus et actionibus.) 


$ 228. Un rapporto obbligatorio, un'obbligazione è sempre la 
scaturigine dei diritti patrimoniali, dei quali andiamo a trattare. 
Importa dunque dichiarare che cosa sia veramente un rapporto 


‘obbligatorio, un’ obbligazione. « Obligatio, si legge nelle Istitu- 
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zioni imperiali, esl juris vinculum, quo necessitate adstringimur 
alicujus solvenda rei, secundum nostre civilalis jura (Instit. 
pr., de obligationibus, INI, 413; fr. 3, Dig. de oblig. et act:, XLIV, 7; 
cost. 13, Cod. de contrah. emt., IV, 38). Noi preferiamo dare del- 
l'obbligazione una definizione più esplicita, ed insieme più com- 
prensiva, e perciò diremo che l'obbligazione è: un vincolo di giu: 
fra due persone determinate, in virtù del quale l'una di queste, il 
creditore, ha diritto di esigere che l’altra, tl debitore, le dia, fac- 
cia, o presti qualche cosa. Più esplicita della testuale ci sembra 
questa definizione, perocchè esprima chiaramente i tre elementi 
dell’obbligazione, vale a dire: 

a) un creditore, che ha diritto di esigere, che altri dia, facci 
© presti; che ha diritto insomma ad un fatto o servigio utile, e ri- 
ducibile a contanti. 

b) un debitore, che ha il dovere giuridico corrispondente, cioè 
di dare o di fare o di prestare. 

c) un vincolo di gius, che lega il debitore verso il creditore. 

Ancora più comprensiya della definizione testuale ci sembra la 

definizione nostra, perocchè non si limiti alle obbligazioni civili 

(secundum nostra civitatis jura), ma invece le abbracci tutte. La 

obbligazione è un vincolo di gius: dalla medesima nasce dunque, 

un dovere giuridico, bene distinto e diverso dal dovere morale o 

etico; nasce un dovere che ha una sanzione giuridica, non pura- 

mente morale; del quale può ottenersi l’ adempimento mediante la 
coazione. L'obbligazione è un vincolo di gius fra due persone: essa 
dunque presuppone duplicità di subietto: il creditore ed il debitore, 

il res credendi ed il reus debendi; onde una scambievole relazione 

di credito, e di debito, relazione per un lato altiva, passiva per 

l’altro. Questo vincolo di gius è fra due persone determinate, è 
un vincolo di gius fra esse due soltanto, che non riguarda altri, 

che non può farsi valere di fronte a tutti; è relativo, non assoluto. 
Siffatto vincolo si scioglie: dando, faciendo, prestando, ossia adem- 

piendo il dovere giuridico emergente dall’obbligazione. Tale adem- 
pimento cagionando lo scioglimento del vincolo, si dice sofulio, 

perocchè solvere indichi adempiere, o sciogliere l'obbligazione; così 
si spiega perchè nella definizione testuale dell’obbligazione, da noi 

riferita, trovinsi le parole: alicujus solvenda rei, le quali nella loro 
generalità esprimono ogni maniera di adempimento. Ma il solvere 
è sempre un facere del debitore, solvere dicimus qui fecit quod 





4 DELLE OBBLIGAZIONI IN GENERALE. 


facere promisit (fr. 176, Dig. de verb. signif., L, 16), inteso il verbo 
facere nel suo più esteso significato, nel quale indica tutte le ma- 
nifestazioni dell’umana attività, in quanto è suscettiva di divenire 
obietto di un diritto: verbum facere, omnem omnino faciendi cau- 
sam complectitur: dandi, sol‘endi, numerandi, judicandi, ambu- 
lindî (fr. 248, Dig. verb. signif., L, 16). Ciò non pertanto solevano 
considerare sotto tre forme, tale manifestazione dell’umana atti- 
vità: facere, dare, prestare (Gago, IV, 2; II, 243; III, 184; IV, 5, 
44; fr. 37, Dig. de oper. libert., XXXVIII, 4; fr. 3 pr., Dig. de 
obligat. et act., XLIV, 7). Intendevano per dare, l'obbligo di con- 
segnare una cosa, con l'intenzione di trasferirne la proprietà ner 
l'accipiente (fr. 75, $ 10, Dig. de verb. oblig., XLV, 4; fr. 103, 
Di9. eod.; fr. 167, Dig. de reg. juris, L, 17). Per facere, l'obbligo 
di eseguire un fatto utile al creditore, fatto diverso dal dare, cioè 
dal trasferire la proprietà (fr. 2, fg 5, Dig. de verb. oblig., XLVI, 
4; fr.5,$4, Dig. eod.). Nel facere comprendevano ancora il non 
facere, ossia l'astenersi dal fare, e così tanto un fatto positivo, 
quanto un fallo negativo. - Prastare è anch'esso un facere, ma 
adoperavano questo verbo specialmente per indicare l'obbligo di 
procurare al creditore un comodo, od un godimento promesso, 
non derivante dalla traslazione del dominio, ossia dal dare (fr. 15, 
$ 4,2; fr. 9,8 2, Dig. locali, XIX, 2), come p. e. il fare godere 
l’uso di un’ abitazione in conseguenza di un contratto di locazione 
e conduzione; prestare si adoperava eziandio per indicare l’obb'igo 
di indennizzare altri di un nocumento arrecatogli (fr. 5, 3 2, Dig. 
commodati, XIII, 6; fr. 4, Dig. de tut. e rat. distrah., XXVII, 3; 
fr. A7 pr., Dig. de jure dot., XXIII, 3; fr. 23, Dig. de requlis juris, 
L, 47); occorre nel testo la locuzione prestare palientiam, per in- 
dicare l'obbligo di tollerare, o di soffrire che altri faccia (fr. 22, Dig. 
de operis novi nunciatione, XXXIX, 1). Del resto questi verbi, 


non sono adoperati sempre nel loro significato tecnico, ora dichia- 
rato. * 


4 Il Codice contiene fa distinzione delle obbligazioni în obblizazioni che 
hanno per obietto un dare, da quelle che hanno per obietto un fure o un non 
faure (art. 4249 e seg). Ma l'obbligazione di dare pel Codice non è, come 
per diritto Romano, l' obbligazione di trasferire la proprietà, o di costituire un 
Jus în re; è invece i’ obbligazione di consegnare la cosa 6 di conservarla sino 
alla consegna (art. 4249). Nel sistema del Codice non si parla di un’ obbliga- 
zione di &vasferire la proprietà, perocchè peì Codice stesso la proprietà è tra- 
sferita per effetto della sola convenzione, senza biso :no di tradizione ; appena 
«uncluso il contratto, la proprietà è trapassata. Lo stesso avviene quanto al di- 
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$ 229. La voce obligatio non è propria del vetusto linguaggio 
giuridico dei Romani, è voce dell’epoca classica del diritto, surro- 
gata all'antica parola nexus o necum. Ambedue queste voci espri- 
mono la stessa idea; nectere infatti, suona annodare, e obligare 
suona legare; è sempre l’idea della volontà legata, annodata da 
un vincolo di gius. In molti significati troviamo adoperata la pa- 
rola obligatio; ed invero, oltre ad esprimere vinculum juris, espri- 
me eziandio: 

a) il diritto del creditore nascente dal rapporto obbligatorio 
(fr. 9, è 3, Dig. de jurejur., XII, 2; fr. 2A, Dig. de verb. signif., 
L, 46; cost. 30, Cod. de locat., IV, 63); 

3) il correlativo dovere giuridico del debitore (fr. 36, Dig. de 
reb. cred., XII, 4; fr. 24 pr., Dig. de fidejus., XLVI, 1); 

c) il fatto che serve di fondamento al vincolo giuridico, onde 
anche i contratti talora si chiamano obbligazioni (fr. 19, Dig. de 
verb. signif., L, 16; fr. 4, $ 3, Dig. de pactis, II, 44; fr. 20, Dig. 
de jud. ei ubi quisg., V, 4); 

d) il documento, che serve a provare l’esistenza del rapporto 
obbligatorio (cost. 7, Cod. de non num. pec., IV, 30); 

e) e perfino (l'abbiamo veduto nel trattare del pegno e della 
ipoteca, $ 494), l’oppignoramento di una cosa, la costituzione del” 
diritto di pegno e di ipoteca. 

g 230. La più antica legislazione di Roma non riconosceva 
altre obbligazioni all'infuori di quelle stabilite dalle persone, con 
le forme solenni e sacramentali, ed in conseguenza dei fatti, che il 
diritto civile ammetteva: ma in seguito di tempo i pretori, miti- 
gando anche in questo la pristina rigidità del diritto civile, ammi- 
sero altre maniere, ed altre cause di obbligazione, ed accordarono 
dei mezzi pretorii per farle valere. Gli imperatori stessi, poi die- 


zitti reali sulla cosa altrui (art.740): il diritto sulla cosa altrui è acquistato appena 
il contratto è concluso. È questa probabilmente la ragione per la quale il Codice 
non distingue, per esempio, il contratto enfiteutico dal diritto reale di enfiteusi, 
il contratto reale di pegno dal diritto reale di pegno; ed indica contratto e 
diritto reale che ne deriva con un nome solo (enfiteusi, pegno); ma questa no- 
mencilatura ci sembra contraria all’ esattezza scientifica, e propria a far sor- 
gere confusioni. Laonde sebbene noi crediamo (opinione che a vero dire 
non è quella dei più) che i diritti frazionari del dominio (ad eccezione del pe- 
gu0) nel sistema Romano si acquistassero con la semplice convenzione, tutla- 
volta abbiamosempre distinto nell’ esposizione nostra il contratto dal diri'to 
reale sulla cosa altrui che ne derivava. 

. Nel Codice non si fa menzione espressa di una obbligazione che abbia per 
obietto un prestare; essa rientra nel fare. 


4 


6 DELLE OBBLIGAZIONI IN GENERALE. 


dero efficacia civile ad alcune relazioni obbligatorie, scono- 
sciute dal primitivo diritto civile; finalmente alcune obbligazioni 
riconosciute dal diritto delle genti, fondate su ragioni di equità 
naturale, non rimasero prive di qualunque giuridica efficacia, e 
dalla giurisprudenza sotto il nome di naturales obligationes fu- 
rono ammesse, se non a produrre tutti gli effetti delle obbliga- 
zioni riconosciute dal diritto civile o dal diritto onorario, pur sem= 
pre a produrre effetti di qualche rilievo. Per siffatta ragione, surse 
la triplice distinzione delle obbligazioni, accennata in qualche luogo 
del testo, (fr. 41, 8 4, Dig. de novat. et delegat., XLVI, 2; fr. 5 pr., 
Dig. de pign. et hypoth., XX, 1), vale a dire di: 

a) obbligazioni civili (civiles), d) obbligazioni pretorie od ono- 
rarie (pretoria seu honoraria), c) obbligazioni naturali (naturales). 
Le obbligazioni pretorie od onorarie ebbero la stessa efficacia delle 
civili, e ne differirono soltanto nella loro origine istorica; attalchè 
possiamo con molti odierni scrittori distinguere le obbligazioni, 
sotto il punto di vista della loro efficacia, in: 

I° obbligazioni naturali, e obbligazioni civili. 


A) OBBLIGAZIONI NATURALI, ® 


$ 234. L’obbligazione naturale, è un vincolo di equità natu- 
rale, riconosciuto dal diritto delle genti: is natura debet, quem jure 
gentium dare oportet, cujus fidem secuti sumus (fr. 84, g 1, Dig. 


t Il Codice all'art. 4237 fa menzione delle obbligazioni naturali; que- 
st'articolo è così concepito: « Ogni pagamento presuppone un debito; ciò che 
» è pagato senza essere dovuto è ripetibile; la ripetizione non è ammessa 
» riguardo alle obbligazioni naturali che si sono volontariamente soddisfatte. » 
Da queste parole ci sembra resulti che pel Codice sono obbligazioni naturali 
quelle delle quali non può il creditore esigere giudicialmente l’ adempiménto, 
ma che non ammettono la ripetizione del pagato, ossia che hanno per distin- 
tivo la soluti retentio. Osserviamo innanzi tratto che il Codice nel citato arti- 
colo 4237 parla di obbligazioni naturali volontariamente soddisfatte (cioè senza 
subire violenza o inganni) e non già di obbligazioni naturali scientemente sod- 
disfatte; ed a ragione. Infatti egli è vero che il soddisfare scientemente una ob- 
bligazione naturale, impedisce la ripetizione del pagato; ma non già perchè 
a quella ripetizione si opponga l'esistenza della obbligazione naturale; sibbene 
perchè, se chi paga scientemente l’ indebito, non può ripetere il pagato, e si pre- 
sume aver donato, a più forte ragione non può ripetere il pagato, chi pagando 
sudisfa, scientemente ad una obbligazione naturale. Il Codice nostro ha questo 
vero perfettamente sentito, giacchè nel primo capoverso dell'articolo 4309 
ciictniara bastare che l’ obbligazione venga in tutto o nella maggior parte ese- 
& iita volontariamente da chi conosce (scientemente dunque) ii vizio, dopo il 
tempo in cui la obbligazione stessa poteva essere validamente ratificata o con- 
f.:.1nnla, perchè essa sia sanata. 

L notevole che in nessun luogo del Codice, oltre l’ art. 4237 sopra ripor- 
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de reg. juris, L, 17). Questo vincolo, ove non sia espressamente 
riprovato dalle leggi civili, ha da essere rispettato ed osservato; 
ma per procurarne quest'osservanza e quel rispetto, non lice in- 
vocare l'intervento dell’autorità giudiciaria; essa, come istituzione 


tato, si fa ulteriore menzione dell’ obbligazione naturale, nè occorre enumera- 
zione di obbligazioni di siffatto genere. . i 
Laonde (viene fatto di domandare) quali saranno queste obbligazioni na- 
turali ? Indubitabilmente lo sono i debiti di giuoco o di scommessa, imperocchè 
il Codice non accorda veruna azione pel pagamento loro (art. 41802), ma di- 
chiara che il perdente non può in alcun caso ripetere quanto avesse volontaria- 
mente pagato (art. 1804). Ma il caso dei debiti di giuoco o di scommessa essendo 
caso espressamerte e specialmente risoluto dal Codice, non può essere l’unico, 
nè quello contemplato dalle generiche disposizioni dell’ articolo 4237, relative 
alle obbligazioni naturali; altrimenti quest’ articolo sarebbe una inulilità. 
Non sono casì di obbligazione naturale quelli di atti nulli in modo assoluto, 
e che il Codice dichiara non potersi sanare con nessun atto confermativo 
(art. 4340), come esempigrazia la donazione fatta non per atto pubblico; al- 
meno di fronte al donante (art. 4056) comunque per espressa eccezione legi- 
slativa possa essere sanata da una esecuzione per parti degli eredi o aventi 
causa del donante (art. 4344). 
A noi sembra che veri casi di obbligazione naturale sieno quelli ne’ quali 
l'esecuzione volontaria è avvenuta per parte di chi poteva impugnare e dare 
di nullità all obbligazione medesima, per qualche difetto nella propria capacità 
giuridica all’ epoca in cui la contrasse (e così per un vizio di nullità relativa), 
e tale esecuzione volontaria è avvenuta quando quel vizio di nullità relativa 
era cessato. A mo’di esempio, se chi contrasse una obbligazione essendo 
minore o interdetto, senza l'intervento del legittimo rappresentante ; o essendo 
emancipato o inabilitato, senza l’ assenso del curatore; o essendo conjugato 
in matrimonio, senza l’ autorizzazione del marito o del giudice; poi divenuto 
magziore, o sciolto dall’ interdizione, dall’inabilitazione o dal matrimonio, la 
cseguisce volontariamente (cioè senza essere passivo di dolo o di violenza) non 
potrà ripetere il pagato, perchè debitore era; obbligato a pagare in via giudi- 
ziarla non poteva essere, dacchè esso poteva oltre che sperimentare l’ azione 
di nullità, eziandio opporre l' eccezione di nullità a quell’ obbligazione 
(art. 4302', allegando il difetto di capacità giuridica propria nell’ epoca in cui 
la contrasse (art. 227, 322, 335, 344, e 437); ma ripetere non può il pagato. 
Non può ripetere il pagato, perchè lo dichiara in lettera fl. capoverso secondo 
cell'articolo 4309 « l' esecuzione volontaria di un’obbligazione, secondo le forme 
» e nei tempi determinati, produce rinunzia ai mezzi ed alle eccezioni che po- 
» tevano opporsi contro tale atto (art. 4309, capoverso 2°.) » 
; a questi casi dunque nessun dubbio sull'esistenza di un’ obbligazione 
naturale. 
prezzo dell’ opera i’ osservare che le obbligazioni del minore, dell’ in- 
terdetto, dell’inabilitato, dell’emancipato, della donna, contratte senza l’ inter- 
vento dei respettivi rappresentanti, o senza l'assistenza o l'autorizzazione dei 
respetttivi curatori e mariti, quando non fossero sostanzialmente nulle per di- 
fetto di consenso in chi le contrasse (perchè, p. e., contratte nell’ infanzia o nel 
momento di evidente alienazione mentale), potrebbero essere garantite da un 
fidejussore, giacchè per l'art. 4899, capov. « può prestarsi la fidejussione per una 
» obbligazione la quale possa essere annullata in forza di una eccezione mera- 
» mente personale all’ obbligato, siccome nel caso della minore età. » Ora, le 
indicate persone, acquistata la loro capacità, sono obbligate naturalmente verso 
questo fidejussore , giacchè se lo rimborsano volontariamente non possono ri- 
petere ciò che gli pagarono, mentre egli contringerle a rimborsarlo non può. 
Ecco dunque un altro caso di obbligazione naturale. 
. Crediamo poi, che sotto l'impero del Codice un padre che prestasse 
gli alimenti ad un figlio non legalmente riconosciuto, non sarebbe ammesso a 
ripeterlî, e ciò, come dicevano i Romani Giureconsulti, piefatis causa; ma in 
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eminentemente civile, fa rispettare soltanto quei vincoli che dal 
diritto civile derivano, e che sono espressamente riconosciuti da 
lui; in altri termini, il creditore non ha azione per ottenere dal 
debitore l'adempimento dell’ obbligazione. Quindi possiamo dire, 
che l'obbligazione naturale è un vincolo di equità naturale, ri- 
conosciuto dal diritto delle genti, ma che non produce azione. - 
Benchè l’obbligazione naturale non produca, come l'obbligazione 
civile, un’ azione, ossia un mezzo di aggressione, ‘e non abbia 


. sanzione diretta, ha efficacia come eccezione, come mezzo di di- 


fesa: ha una sanzione indiretta (fr. 7, $ 4, Dig. de pactis, II, 48), 
attalchè è utile, ogni qualvolta il creditore può fare valere quel 
vincolo, senza ricorrere direttamente da sè all'autorità giudiciaria; 
di più in certi casi può produrre altri effetti importanti. Vediamolo. 

4° L'’adempimento o pagamento (solutio) volontario dell’ob- 
bligazione naturale, non può essere revocato, vale a dire il debi- 
tore naturale, che cedendo agli impulsi della coscienza morale 
ha eseguito il pagamento, non è ammesso a ripetere il pagato, co- 
me se fosse indebito. Se egli intentasse la condictio indebiti, ver- 
rebbe respinto con una exceptio doli, mercè la quale il creditore 
naturale farebbe valere il suo jus refentionis, il suo diritto alla 
soluti retentio (fr. 13, e 17, Dig. de condict. indeb., XII, 6; fr. 51 
e 64, Dig. eod.; fr.A0, Dig. de obligat. et act., XLIV, 7). E bene a 
ragione, conciossiachè sia davvero in dolo chi, con la coscienza di 
dovere, pagò, e poi pretende ripetere come indebito quello, che 
per equità era da lui dovuto (fr. 7, $ 4, Dig. de pactis, II, 4; 
fr.2; 8 4 de doli mali except., XLVI, 4). Chi scientemente paga l’ in- 
debito non può ripetere il pagato; ma non perchè dovesse natu- 


tal caso, e nei consimili, più che una obbligazione naturale ci sembra che re- 
sista alla ripetizione dell’indebito un’ obbligazione morale, o etica. 

Come siamo convinti che nel diritto Romano la prescrizione estinguesse 
l’azione, ma lasciasse intatto il diritto, (il quale si poteva far valere come si 
facevano valere i diritti emergenti da una obbligazione naturale. Vedi SAvIGNY, 
8 248, vol. IIl del suo Sistema di diritto Romano), così uguale convinzione ab- 
biamo che pel Codice Civile italiano la prescrizione estingua non soltanto 
l'elemento civile, ma eziandìo l'elemento naturale dell’ obbligazione. Ed in 
vero l’ articolo 4236 pone la prescrizione fra i modi di estinzione delle obbli- 

azioni alla pari del pagamento; e l'articolo 2405 dichiara la prescrizione modo 

i acquistare un diritto, o di liberarsi da una obbligazione ; or bene se una ob- 
bligazione naturale sopravvivesse alla prescrizione dell’ azione, non si potrebbe 
parlare di liberazione; perocchè thi in una obbligazione, sia pur natarale, 
figura come subietto passivo, deve: è debitore; tanto è vero che non può ri- 
petere come indebitum ciò che pagò. 

La compensazione addimandando pel Codice nostro due crediti ugual- 
mente liquidi ed esigibili (art. 4287) i crediti naturali perchè mon esigibili, non 
possonoessere opposti in compensazione. 
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ralmente, bensì perchè si ritiene abbia donato (fr. 53, Dig. de reg. 
juris, L, 47; fr.4,8 4; fr. 26,$3, Dig. de condict. indeb., XII, 6). 
2° L’obbiigazione naturale può essere opposta in compensa- 
zione al creditore, che chiede il pagamento del suo credito civile, 
dalla persona la quale ha un credito naturale, quando per altro 
concorrano gli altri requisiti della compensazione, che altrove sa- 
ranno dichiarati (fr. 6, Dig. de compensat., XVI, 2). 
3° L’obbligazione naturale può essere trasformata in obbli- 
gazione civile; in altri termini, il debitore naturale può ricono- 
scere il suo debito in un modo civile, e convertire così in civile, 
l’ obbligazione naturale: il che si opera di ordinario con la nova- 
tio, e col conslilulum (fr. 4,84, Dig. de novat., XLVI, 2; fr. 4, 
$ 7, Dig. de pecun. constit, XIII, 5). 
4° Finalmente, l'obbligazione naturale può servire di substrato 
ad un diritto civile accessorio, il quale garantisca l’obbligazione 
naturale medesima; può a maniera di esempio, servire di base ad 
una mallevadorìa, o ad un pegno (fr. 16, 8 3, Dig. de fidejus, 
XLVI, 4; Instit., $ 4, de fidejus., III, 20; fr. 5 pr., fr.44$4, Dig. de 
pign., XX, 1). - Ma non qualunque obbligazione naturale, produce 
tutti questi effetti; l’unico effetto che producono tutte, è la soluti 
refentio, attuabile mediante l’exceptio doli, eccezione che para- 
lizza la condictio indebiti. È questo il carattere positivo comune a 
tutte; mentre il loro carattere negativo è di non produrre azione. 
$ 232. La soluti retentio essendo l’effetto costante di tutte le 
obbligazioni naturali, vera e propria obbligazione naturale non vi 
è, quando quella solufi retentio non può essere esercitata, e chi 
gò può far valere la condictio indebiti. Laonde bene a ragione 
i giureconsulti romani, dicevano ne quidem naturales obligaliones, 
quelle relazioni obbligatorie, cui le leggi denegarono espressamente 
qualunque giuridica efficacia, riprovando la loro causa; relazioni che 
i commentatori chiamano obligationes jure civili reprobate. Tali 
sono, esempigrazia, l'obbligazione di pagare un debito di giuoco 
(cost.3, Cod. de aleatoribus, III, 43) delle usure eccessive, ed al- 
tre ancora, che possono riscontrarsi nel fr. 8 pr., Dig. de transact., 
II, 45, e nella cost. 3, Cod. de pact. pignor., VIII, 35. Non sono 
obbligazioni naturali, sibbene sono (come dice il testo (fr. 8, 
Dig. de condict. ob. turp., XII, 5; fr, 13, Dig. de jure dot., XXIII, 3), 
obbligazioni inanî ed inefficaci, quelle obbligazioni alle quali può 
essere opposta una exceptio perpetua, eccezione fondata sul diritto 
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delle genti; la quale opposta che sia ne paralizza per sempre l’ effi- 
cacia civile e naturale: come l’ eacceptio doli, l' exceptio quod metus 
causa, l’exceptio pacti, i exceptio jurisfurandi. Non sono queste 
obbligazioni naturali, perchè non danno la solutt retentio, tal- 
chè chi in conseguenza di esse pagò, può ripetere il pagato 
con la condictio indebiti (fr. 40, Dig. de cond. indeb., XII, 6). Di 
siffatto genere, è ancora la mallevadoria delle donne; la donna 
ha l’exceptio Senatusconsulti Vellejani, che è una exceptio perpetua, 
per respingere l’azione della persona verso la quale si obbligò co- 
me mallevadrice; (fr-8 $ 9, Dig. ad S. C. Vellej; XVI, 4), e di più 
ha la condictio îindebiti per ripetere ciò che avesse pagato in quel 
carattere (cost. 9, Cod. ad S. C. Vellejan., IV, 29). L’exceptio per- 
petua paralizzando l’azione, chi la sperimenta si trova, quando 
quell’eccezione gli sia opposta, nella condizione di chi non ha 
azione (fr. 142, Dig. de reg. turis, L, 417), e a rigore non può 
essere detto neppure creditore (fr. 55, Dig. de verb. signif.,L, 16). 

6 233. Effetto costante dell’obbligazione naturale, essendo la 
soluti retentio, alcuni commentatori dissero esistere obbligazione 
naturale*ancora in alcuni casi, nei quali la condictio indebiti non 
può essere efficacemente sperimentata, sebbene in quei casi vero 
e proprio rapporto obbligatorio non esista. - La madre, per esem- 
pio, che pagò una dote alla figlia, credendosi per errore obbligata 
a dotarla, non è ammessa a ripetere il pagato, sublata enim falsa 
opinione, relinquitur pietatis causa (fr. 32, $ 2, Dig. de condict. 
sndeb., XII, 6); il liberto che ha prestato al patrono delle opere cui 
per errore si credeva obbligato, non ha mezzo giuridico per otte- 
nerne dal patrono l’equivalente (fr. 26, $ 12, Dig. de condict. in- 
deb., XII, 6). L’affetto materno, la dovuta gratitudine, impediscono 
che si ripeta come indebito, ciò che almeno per la morale, inde- 
bito non si può dire. - Ma a torto alcuni commentatori vogliono 
vedere, in questi casi, un’ obbligazione naturale. - Vero è che 
la soluti retentio, è l’effetto costante di ogni obbligazione na- 
turale, e che negli esempi riferiti vi è luogo a tal ritenzione, ma 
non in tutti i casi nei quali quella refentio è lecita, esiste obbli- 
gazione naturale. Infatti, negli esempi riferiti non vi ha neppure 
obbligazione naturale; e la soluti retentto che la legge ammette in 
essi, deriva da un dovere etico, che rende immorale la domanda 
di restituzione. Ugualmente, il padre che paga i debiti contratti. 
dal figlio per occasione del peculio, e li paga oltre le forze del 
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peculio, non può ripetere il pagato (fr. 14, Dig. de condict. în- 
deb., XII, 6) ma non perchè fosse naturalmente obbligato (fr. 30, 
8 4, Dig. de peculio, XV, 4). Chi gode del bdeneficium competentie, 
e nonostante paga l’intiero debito, non può ripetere quello che 
avrebbe potuto ritenere; ma anche in tal caso ciò non deriva da 
un’ obbligazione naturale di pagar l’intiero (vedi Saviony. Delle 
Obbligazioni, vol. I, $ 12). 

g 234. Le cause per le quali un’obblisazione non è civile, 
sibbene naturale soltanto, sono tre: 

A° Le qualità delle persone, fra le quali intercede il rapporto 
obbligatorio. 

2° Il modo col quale fu concluso quel rapporto. 

3° Fatti sopravvenuti che spogliano l'obbligazione civile della 
sua forza e la rendono naturale. 


4° Qualità delle persone. 


Il padre ed il figlio di famiglia, essendo, quanto ai diritti pa- 
trimoniali, considerati come una sola persona dal diritto civile, 
non è ammessa un’ obbligazione civile fra loro, bensì un’ obbli- 
gazione naturale soltanto (fr. 38, $ 4 e 2, Dig. de condict. indeb., 
‘AT, 46). Lo stesso ripetasi di due fratelli, sottoposti contempora- 
neamente alla medesima patria potestà (fr. 38 pr.,8 1 e 2, Dig. eod.). 
Il pupillo, che in generale è incapace di obbligarsi civilmente per 
convenzione senza l’auctoritas del tutore, naturalmente rimane 
obbligato; almeno secondo l’ opinione del maggior numero dei 
Romani Giureconsulti. - Il minore di 25 anni si obbligava natural 
mente, se concludeva da se solo delle convenzioni, che non fossero 
civilmente valide senza il consenso del curatore. - Lo schiavo man- 
cando di capacità giuridica, non poteva figurare come tale in ob- 
bligazioni civili; tuttavolta poteva divenire creditore del padrone 
naturalmente, se questi l'avesse permesso, e poteva contrarre 
debiti, o col padrone o con estranei, debiti che valevano del pari 
solo naturalmente (vedi libro I, $ 27, lett. a, Saviony, Sist. di D. 
Rom., Append. IV). Il figlio di famiglia che prende denaro a mutuo 
ha una exceptio Senatusconsulti Macedonianî, che lascia intatto il 
vincolo naturale (nafuralis obligatio tantum), ma paralizza l’a- 
zione civile. Il creditore è dunque, nella condizione stessa di 


un creditore naturale (fr. 9, 8 4, 5; fr. 10, Dig. de Senatusconsulto 
Mucedoniano, XIV, 6). 
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20 Modo di conclusione. 


Per l’efficacia civile delle obbligazioni, il diritto Romano 
richiedeva che fossero concluse con certe forme, senza le quali 
esse avrebbero potuto avere efficacia secondo il diritto delle 
genti, non secondo il diritto civile. Dagli scrittori odierni l’ in- 
sieme di quelle forme, si chiama causa civilis, titolo ricavato dal 
fr. 49, 9 2, Dig. de peculio, XV, A. L’obbligazione cui mancasse 
la causa civilis, e cui nè il pretore nè le costituzioni imperiali 
avessero attribuito, come mezzo per farla valere, un’ azione, 
avrebbe prodotto tutti gli effetti che abbiamo enumerato quali 
effetti di un’ obbligazione naturale (vedi sopra, g 231), ma non 
già un’ azione. Dicevasi pactio, pactum, nudum pactum (fr. 7, 
S4e$7, Dig. de pactis, II, 44), in contrapposto a contracius; 
che era l'obbligazione, la quale avendo causa civilis, produceva 
azione. Ma di ciò, più diffusamente in seguito. 


8° Falti soprovvenuti. 


Questi fatti sopravvenuti che spogliano la obbligazione civile 
della sua forza, e la riducono ad obbligazione naturale, sono la 
confusio, la capitis diminutio, la llis contestatio, la praescriptio. 
{Vedi il nostro Trattato delle obbligazioni. Pisa, Litografia Bertini, 
anno 4864, pag. 107). 


B) OBBLIGAZIONI CIVILI. 


$ 235. Obbligazione civile è quella che si fonda sul diritto 
civile, o che, sebbene proveniente dal diritto delle genti, è stata 
riconosciuta dal diritto civile, obbligazione dalla quale nasce 
sempre un’ azione (Instit. pr., de obligat., Il, 13). Dicemmo poco 
sopra, che le obbligazioni civili, secondo che ripetevano la loro 
origine o dal diritto civile propriamente detto, o dal diritto ono- 
rario, si suddividevano in obligationes civiles nel senso più li- 
Amitato dell’ espressione, ed in obligationes honorarie, seu prato- 
rice (Inslit., $4, de obligat., III, 43; fr. 52 pr., $ 6, Dig. de obligat. 
et act., XLIV, 7); or bene, le obligationes civiles, nel significato 
più limitato dell’ espressione, si suddistinguevano in: 

a) obligationes legibus constituta, 

db) obligationes jure civili comprobate. 
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a) Obligationes legibus constitute, 


ossia obbligazioni assolutamente estranee al diritto delle genti, 
che si fondavano sul preciso disposto del diritto Romano (/ustit., 
pr.,$ 4, de obligat., III, 13). Fra queste venivano specialmente 
le obligationes stricti juris, delle quali dovremo trattare in se- 
guito. Tali obbligazioni non erano valide di fronte al diritto 
delle genti, ma dal diritto civile avevano un’ azione: erano 
obligationes mere civiles. Tuttavolta, nei casi in cui sembravano 
enormi, ed assolutamente inique (si iniquum foret reum con- 
demnari), il pretore accordava al debitore un’ eccezione perpetua 
{perpetua exceptio), che paralizzava l’azione, e la faceva man- 
care di qualsiasi efficacia. Per esempio: secondo i principii rigorosi 
del diritto civile Romano, tuttociò che con le forme della stipulatio 
era stato promesso, sebbene promesso sotto l’ impressione di un 
costringimento psicologico, per timore insomma, doveva essere 
pagato; conciossiachè secondo i principii della stoica filosofia, coacta 
volunlas, est voluntas (fr. 2A, $ 5, Dig. quod metus causa, IV, 2), 
ma al pretore sembrando iniquo che in tali emergenze l’ obbliga- 
zione sortisse effetto, dava al debitore una exceptio perpetua 
(nel caso esemplificato, l’ exceptio quod metus causa), che para- 
lizzando l’azione rendeva, come sopra abbiamo detto ($ 232), 
inane ed inefficace l'obbligazione, inanîs, ineficax (GAso, IV, 
1416, 117; Instit., de exceptionibus, IV, 13). 


b) Obligationes jure civili comprobate, 


vale a dire quelle obbligazioni, che avevano il loro fondamento 
nella ragione naturale, e che dal diritto delle genti erano pas- 
sate nel diritto civile Romano, il quale le aveva riconosciute 
e rivestite di un’ azione per farle valere. Le obbligazioni di 
questa categoria, (talora nelle fonti dette naturales, ma perchè 
derivanti dalla ragione naturale e quindi dal diritto delle genti 
fr. 4, Dig. locati, XIX, 2; fr. 5, Dig. de just. et jure, 1, 4; Instit,, 
S 2, de jure nat. gent. et civ., I, 2), da alcuni commentatori sono 
chiamate obligationes mixtae, perchè ambedue i diritti, il civile 
e quello delle genti, concorrono a dare loro efficacia. A questa 
categoria di obbligazioni appartengono quasi tutti i contratti reali 
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ed i consensuali, cioè quelle obbligazioni che si contraggono re, 
o consensu; ed i patti che si dicono legittimi. 

$ 236. Considerate per riguardo: 

II. Alla loro sussistenza, le obbligazioni si distinguono: in 
principali ed accessorie. 

a) Obbligazioni principali, sono quelle che sussistono di per 
sè, che hanno in sè sole la loro ragione di essere. 

b) Obbligazioni accessorie, sono quelle che non possono sus- 
sistere di per sè, che ne presuppongono altre, cui aderiscono e 
sono relative (fr. 93, 83; Dig. de solut., XLVI, 3; cost. 26 pr., 
Cod. de usuris , IV, 32). ‘ 

- $ 297. Considerate per riguardo: 

III. All’obietto loro, le obbligazioni si distinguono: 

a) In obbligazioni determinate e indeterminate. 

b) Pro rata, e in solidum. 

c) Divisibili e indivisibili. 

g 238. a) Determinate, sono quelle in cui il quid, il quale 
il quantum della prestazione che ne è obietto, è stato diretta- 
mente ed assolutamente stabilito. Indeterminate, se invece è 
stabilito relativamente, ed abbisogna di una più speciale ricerca 
(fr. 53; fr. 74 e 75, Dig. de verb. oblig., XLV, 4). Fra le obbligazioni 
determinate vengono le obligationes certi, e specialmente quelle che 
hanno per oggetto la prestazione di una determinata somma di da- 
naro (Instit. pr., de verb. oblig., HI, 15; fr. 6e 9, Dig. de reb. cred., 
XII, 4; fr. 4, Dig. de condict. tritic., XIII, 3), e fra le indeter- 
minate vengono le alternative e le facoltative. Quando il debitore 
è obbligato a pagare più cose, tutte ugualmente dovute , l' obbli- 
gazione è cumulativa; ma se invece è obbligato a pagare una 
di più cose, la obbligazione è alternativa. Nelle obbligazioni alter- 
native la scelta (se non è stato espressamente pattuito il con- 
trario) appartiene al debitore (fr. 25, pr., fr. 34, è 6, Dig. de con- 
trah. emt., XVIII, 4; fr. 40, $ 6, Dig. de fure dot., XXIII, 3): ed 
a ragione, perchè l'obbligazione essendo un vincolo alla libertà, 
si deve favorire la liberazione, il che appunto si consegue ac- 
cordando al debitore la scelta. Operata la scelta, non havvi più 
luogo a pentimento (fr. 442, Dig. de verb. oblig., XLV, 4). Se una 
delle cose alternativamente promesse, perisse per colpa del de- 


* Concordano în sostanza gli articoli 4240, 1899. 
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bilore, egli dovrebbe necessariamente dar l’altra, quando a lui 
fosse spettata la scelta (fr. 93, $ 41, Dig. de solut., XLVI, 3); ma 
se tale scelta fosse appartenuta al creditore, questi potrebbe 
esigere o la cosa che restò, o la stima di quella che perì (fr. 55, 
Dig. ad legem Aqual., IX, 2). Qualora una delle cose alternativa- 
mente promesse, perissa per colpa del creditore, il debitore è 
liberato se la scelta spettava al creditore (fr. 105, Dig. de verd. 
oblig., XLV, 4; fr. 95 pr., Dig. de solut., XLVI, 3); e se la scelta 
spettava al debitore, questi può tenersi per liberato , oppure può 
dare la cosa che rimane, e chiedere la stima di quella che perì 
per colpa del creditore (fr. 4103, Dig. de verb. oblig., XLV, 4; 
fr. 55, Dig. ad leg. Aquil., IX, 2). ! Sarebbe un errore confondere 
le obbligazioni alternative, di cui ora abbiamo parlato, con le 
obbligazioni facoltative. In quest’ ultime il debitore ha il diritto 
di sostituire, nel momento in cui eseguisce la obbligazione, una 
altra cosa a quella promessa, sebbene una sola sia la cosa che 
deve essere data. Perita per caso fortuito la cosa, che il debi- 
tore si è obbligato a dare, egli è liberato, perchè la facoltà ri- 

serbatasi di consegnare altra cosa, in luogo di quella promessa, 


. 5 Intorno alle obbligazioni alternative il Codice postro adotta in sostanza 
i principii del diritto Romano: ivi ibfatti si legge: 
Nell’ articolo 4477. - Chi ba contratto un obbligazione alternativa, sî li- 
bera prestando una delle cose disgiuntamente comprese nell’ obbligazione, ma 
pd può costringere il creditore a ricevere parte dell'una e parte dell'altra 


Nell'articolo 4478. - La scelta appartiene al debitore, se non è stata espres- 
samente concessa al creditore. 

Nell’ articolo 44179. - L’ obbligazione è semplice, quantunque contratta în 
mado alternativo, se una delle due cose promesse non poteva formare 0g- 
getto della obbligazione (concordano i fr. 46 e 428, Dig. de verb. obligat.) 

Nell’ articolo 4480. - L' obbligazione alternativa diviene semplice, se una 
delle due cose promesse perisce, 0 non Do più essere consegnata, quantun- 
que ciò accada per colpa del debitore, Il prezzo della cosa (perita) nan può 
essere offerto in luogo della medesima. Se ambedue le cose sono perite, e il 
debitore è in colpa riguardo ad una di esse deve pagare il prezzo di quella 
che perì l’ ultima. — Sî avverta che in quest'articolo 4180 si suppone che la 
scelta appartenga al debitore. 

Neil' articolo 4484. — Quando nei casi espressi nel precedente articolo, la 
scelta fu accordata nella convenzione al creditore, se una soltanto delle cose è 
perita, ma senza colpa del debitore, il creditore deve ricevere quella che re- 
sta; ove il debitore sia in colpa il creditore può chiedere la cosa rimasta o il 
prezzo della cosa perita. Se ambedue le cose sono perite, e il debitore è in 
colpa relativamente ad ambedue o anche ad una sola, il creditore può doman- 
dare il prezzo dell'una o dell’altra a sua scelta. : 

Nell'articolo 4482. - Se le due cose sono perite senza colpa del debitore 
€ prima che egli fosse in mora, l’ obbligazione è estinta in conformità dell’ ar- 
ticolo 4298. 

Nell’ articolo 4483. — Queste regole si applicano ai casi nei quali pit di due 
Cose sono comprese nell’ obbligazione alternativa. 
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non l’obbliga a sostituire alla cosa perita, un’altra; sostituire è 
per lui una facoltà, un vantaggio, che non può convertirsi in un 
onere, in un obbligo. 

3 239. b) Obbligazioni pro rata. Ogni obbligazione suppone 
necessariamente un debitore ed un creditore; ma possono esi- 
stere insieme più debitori o più creditori della stessa prestazione. 
Per regola ognuno fra questi più debitori e creditori, è tale per 
una quota virile, vale a dire se sono tre, ognuno è debitore o 
creditore per un terzo; se quattro per un quarto, e così va di- 
scorrendo (fr. 14, $ 4, 2, Dig. de duob. reis, XLV, 2; cost. 5, Cod. 
si certum petat., IV, 2; fr. 40,9 2,3, Dig. de damno inf., XXXIX, 
2; fr. 43, Dig. de re judic., XLII, 4; Nov. 445, cap. 6, e Auth. Si 
quando Cod. de constit. pecun., IV, 48). Quest’ obbligazione dicesi 
pro rata, o în partem. Ma talvolta ognuno dei più creditori può esi- 
gere la totalità del credito (il solzdum), oppure ognuno dei più de- 
bitori può essere obbligato a pagare la totalità del debito (il so- 
lidum), in maniera per altro, che il credito non possa essere esatto 
più di una volta. Allora dicesi, che vi è obbligazione in solidum 
o solidale. In diritto Romano si distinguono due specie di ob- 
bligazioni solidali: &) le correali fà) le solidali propriamente 
delte. 

a) L’ obbligazione correale consta di un solo vincolo di gius, 
benchè più sieno le persone od i subietti, che o come debitori 
o come creditori vi compariscono; plures persone, una obliga- 
tio: tale è il suo carattere distintivo: obiettivamente è una sola 
obbligazione, sebbene più ne sieno i subietti: è dunque obiet- 
tivamente semplice, subiettivamente multiplice (Insl., $ 41, de 
duob. reis stipulandi, III, 46; fr. 3,8 4, Dig. de duob. reiîs. 
const., XLV, 2; fr. 16, Dig. de accept., XLVI, 4). Le voci cor- 
reale, correalità derivano da correus.-Chi interveniva in un 
contratto dicevasi reus: reus stipulandi, se vi interveniva come 
creditore; reus promittendi se come debitore; quando più vi in- 
tervenivano con la stessa veste, si dicevano duo vel plures rei 
promittendi, vel credendi; ed Ulpiano per esprimere più breve- 
mente questa idea, adoperò la voce correî (fr. 3, $ 3, Dig. de 
liberat. leg, XXXIV, 3), onde dagli interpreti furono poi ado- 
perate le locuzioni correî promittendi per esprimere la correa- 
lità passiva, vale a dire di debito; e correi stipulandi per espri- 
mere la correalità aftiva, vale a dire di credito. L' obbligazione 
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correale, essendo obiettivamente una, qualunque fatto ehe ri- 
sguardi l'essenza obiettiva della medesima, sebbene emani da 
un solo degli interessati, ha effetto anche per gli altri. Per con- 
seguenza, tutti i fatti che distruggono l'essenza obiettiva del- 
l'obbligazione, come il pagamento, l’ accettilazione, la novazione, 
il giuramento, la litis contestatio ec., sebbene relativi ad un solo dei 
correi, distruggono l'obbligazione per tutti. Lo stesso non potrebbe 
dirsi di quei fatti relativi alla persona di uno dei correi; tutto ciò 
che attiene ai rapporti subiettivi di un correo, si limita a lui solo, 
come la capitis diminutio, la în integrum restitutio, la confusione, 
ed il legato di liberazione. Questi fatti non hanno nessun effetto 
per riguardo agli altri correi, perchè non si riferiscono all’ essenza 
obiettiva dell’ obbligazione. (Vedi Saviony, Delle obbligaz., tom. I, 
g 18, 19). L’obbligazione correale essendo una obiettivamente, 
è anche pariferme per tutti i subietti che vi figurano, deve essere 
cioè per tutti una obbligazione uguale, imperocchè la disugua- 
glianza escluderebbe l’unità (fr. 9, $ 4, 2, Dig. de duob. reîs, 
XLV, 2). Si osservi per altro, che con questo non intendiamo 
dire, essere impossibile qualsiasi minima differenza nell’ obbliga- 
zione dei correi; anzi il credito o il debito di uno può avere 
un termine lungo, può essere condizionale, mentre il debito od 
il credito dell'altro, può avere un termine più breve ed essere 
puro (fr. 7, Dig. de duob. reîis, XLV, 2); il debito dell’ uno può 
essere principale, il debito dell'altro accessorio. 

La correalità deriva o dalla volontà del testatore, o dalla 
convenzione o da sentenza. (Vedi SavionY, Delle obbligazioni, 
vol. 1, g 17). 

B) L’ obbligazione solidale propriamente detta (che il Savigny 
chiama correale impropria) presuppone più persone, che debbano 
tutte prestare la stessa cosa in intiero, ma in forza di tanti vin- 
coli di gius quante sono quelle persone, vincoli di gius i quali 
sebbene sieno più, nascono tutti dal medesimo fatto obbligatorio. 
L’ obbligazione solidale propriamente detta occorre soltanto come 
passiva non già come attiva. Non occorrono mai creditori solidali 
(vedi SavienY, op. cit., vol. I, $ 20). Esistono tante obbligazioni 
obiettive, quante sono le persone, sebbene queste obbligazioni ab- 
biano il medesimo oggetto, il medesimo scopo. Obiettivamente esi- 
stono più obbligazioni, ma siccome hanno uno stesso scopo, si consi- 

- derano come una sola; queste più obbligazioni obiettive sono alter- 

Istituzioni di Diritto Romano — 2. 2 
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native: per l'estinzione di una di esse, le altre pure si estinguono; 
così, pagato il creditore da uno dei debitori solidali, tutti gli altri 
sono liberati, perocchè l’equità non permetta che il creditore pagato 
che sia una volta da uno dei debitori, possa farsi pagare una se- 
conda, una terza, od un maggior numero di volte dagli altri. 
Qualunque fatto diverso dal pagamento del creditore, e dai suoi 
rigorosi equivalenti, che estinguesse l'una di queste più obbliga- 
zioni, non estinguerebbe le altre. Le obbligazioni correalî e le ob- 
bligazioni solidali hanno dunque di comune soltanto la circostanza 
che in ambedue un solo pagamento è dovuto; e questo libera 
tutti i debitori correali o solidali (vedi SaviGnY, op. cit., $ 16 e 20).! 

$ 240. c) Obbligazioni divisibili sono quelle che possono 
essere adempiute con prestazioni parziali, fatte a ciascuno dei 
più concreditori, o da ciascuno dei più condebitori. - Indivisibili 
sono quelle, in cui questa prestazione parziale non è ammessa. 
Si avverta, che quando in un rapporto obbligatorio esistono un 
solo creditore ed un solo debitore, il creditore non ha l’ obbligo 
di ricevere delle prestazioni parziali; l’ adempimento parziale del- 
l’ obbligazione può essere da lui rifiutato, egli ha diritto di esigere 
un adempimento integrale. Esiste dunque, sempre indivisibilità 
dell’obbligazione fra un solo creditore ed un solo debitore; la dif- 
ferenza fra divisibilità e indivisibilità si rivela soltanto quando 
esistono più concreditori, o più condebitori. 


' Il Codice civile non distingue obbligazioni correali da obbligazioni so- 
lidali, o correali improprie. Pel Codice nostro non vi sono che obbligazioni in 
‘ solido, le quali sono in sostanza le obbligazioni correali romane, ma fra persone 

unite fra loro col vincolo della società, ossia fra correi che sieno anche soci. 

Tanto per diritto Romano quanto pel Codice nostro queste obbligazioni 
non si presumono in materia civile. 

L’ obbligazione in solido (dice l' articolo 4188) non si presume, deve essere 
stipulata espressamente. Questa regola si limita nei casi nei quali l' obbliga- 
zione in solido ha luogo di diritto, in forza della legge (art. 4488, capoverso). 

Tali casi sono i seguenti: 

4° Chi contrae matrimonio con donna vedova senza che questa abbia în 
precedenza ottenuto dal consiglio di famiglia l’ autorizzazione a seguitare nella 
amministrazione dei beni dei figli di primo letto, diviene responsabile in solido 
con essa della amministrazione esercitata pel passato, e di quella indebita- 
mente conservata (art. 238). E sebbene essa sia mantenuta dal consiglio di 
famiglia nella amministrazione dei beni, o vi sia rimessa, il suo secondo ma- 
rito si intende sempre associato a lei nell'’amministrazione, e ne diviene respon- 
sabile în solido (art. 239). 

2° Il tutore nominato dal genitore, il tutore lezittimo, e quei parenti che 

r legge sono membri del consiglio di famiglia, debbono, sotto pena dei danni 
in solido, "Cin al pretore il fatto che dà luogo alla tutela (art. 250, ca- 
poverso 4°). l 

3° Più esecutori testamentari sono tenuti in solido a render conto dei beni 
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I giureconsulti romani consideravano le obbligazioni come 
«divisibili o indivisibili, secondo che la cosa che doveva essere 


mobili loro affidati se il lestatore non ha diviso le loro funzioni, e ciascuno di 
‘essi nun si è ristretto a quella che gli fu affidata (art. 940). 

4° Più persone imputabili di delitto o quasi delitto sono lenute in solido a! 
risarcimento del danno cagionato (art. 4456). 

5° Più mandantiche conferiscono un mandato per un affare comune, sono 
tenuti în solido verso il mandatario per tutti gli effetti del mandato (art. 4756). 

6° Più comodatari che prendono unitamente a prestito la cosa stessa, ne 
sono obbligati in solido verso il comodante (art. 4844). 

Più fideiussori che banno fatto sicurtà per un medesimo debitore e per 
tino stesso debito, sono ciascuno obbligati per l'intero debito (art. 4944), ma 
godono del benefizio della divisione (art. 1942). 

Il diritto Romano invece riconosceva una correalità impropria o solidalità 
fra più condelinquenti relativamente all’ obbligo dell'indennità, fra più d 
sitari, comodatari e conduttori della cosa stessa, e fra più contutori (Vedi Sa- 
viGnT, Traltato delle Obbligazioni , vol. I, $ 20). Ognuno di più confideiussori 
avrebbe potuto essere obbligato a pagare il solidum, ma ex epistola divi Adriami 

oderono del beneficium divisionis; ognuno di essi poi era debitore correale col 

ebitore principale; se non che questa obbligazione correale essendo una ob- 
bligazione anche accessoria, non andava sutopona a tutte le regole della cor- 
realità (vedi Savicnv, op. cit., $ 28 in fine). In diritto Romano obbligazione cor- 
reale impropria, ossia solidale, finalmente esisteva gncora fra coloro contro i 
quali potevano sperimentarsi }e azioni adjectilie litatis (SAvienr, loco ci- 
tato). Ciò premesso esaminiamo gli effetti delle obbligazioni in solido, sia attive 
sia passive, di fronte al Codice nostro. 

I. Per l'articolo 4484 l'obbligazione è in solido verso più creditori. 
quando il titolo attribuisce espressamente a ciascuno di essi il diritto di chie 

e il pagamento dell’ intiero credito, ed il pagamento fatto ad uno di essi li- 
bera il debitore, ancorchè il benefizio della obbligazione si possa dividere fra 
î diversi creditori. 

._ Il debitore ha la scelta di pagare l' intiero debito all'uno o all'altro dei cre- 
ditori in solido, puasdo non sia stato prevenuto da uno di essi con giudiciale 
domanda (art. 4485). 

Ma il creditore che riscuote l' intiero credito ha, a nostro credere, (seb- 
bene il Codice non lo dica espressamente) }’ obbligo di dividere con gli atti 
il benefizio dell’ obbligazione, ossia ciò che ha riscosso. Senza dubbio se l’ affare 
per cui fu contratta l'obbligazione in solido non riguardasse in realtà che uno 
solo dei creditori in solido, e questi avesse chiesto ed ottenuto il pagamento 
dell'intiero credito (per esempio egli fosse il solo e vero creditore, e gli altri 
che compariscono come suoi concreditori non fossero in realtà che suoi man- 
datari ad esigere) il benefizio dell' obbligazione non dovrebbe dividersi; e co- 
stui che riscosse potrebbe ritenere per se solo tulto il riscosso; ma prescis - 
dendo da questo caso, (raro ad avvenire, oggi che è lecito senza ricorrere 
alla forma della correalità creare un estraneo nostro mandatario ad esigere) il 
benefizio dell’ obbligazione si ha da dividere fra i più concreditori in sélido. 
Ciò si puo argomentare, oltre che dal principio della uguaglianza, e da quanto 
è deciso dal Codice relativamente ai debitori in solido, ancora dalle seguenti 
disposizioni; dalle quali resulta che il nostro legislatore ha voluto impedire che 
l’ uno dei creditori in solido pregiudichi agli altri. 

.. La remissione del debito fatta da uno solo dei creditori in solido, non 
libera il debitore se non per la porzione di questo creditore (art. 1185, capov.) 
€ parimente il giuramento deferito da uno dei creditori in solido al debitore 
non lo libera che Per la porzione dovuta a quel creditore (art. 4373 che con- 
tradice al fr. 28, Dig. de jurejur.). 

Qualunque atto poi che interrompa la prescrizione a favore di uno dei 
creditori in solido, giova ugualmente agli altri creditori (art. 2434, col quale 
concorda la cost. 8, Cod. de duob.reis). Ma la sospensione della prescrizione a 
favore di uno dei creditori in solido non giova agli altri (art. 2422). . 

Del resto poche sono le disposizioni del Codice nostro relative ai più cre— 
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data , o il fatto che doveva essere eseguito 0 non eseguito, erano 
suscettivi di divisione. 


A) Quindi consideravano come divisibili tutte le obbligazioni 


ditorî in solido, conciossiachè raro è che occorrano fn pratica; ma numerose 
disposizioni contiene relativamente ai più debitori in solido. ne 

H. Per l'articolo 4486 l'obbligazione è in solido per parte dei debitori, 
quando sono obbligati ad una medesima cosa, in maniera che ciascuno possa 
essere costretto al pazamento per la totalità, ed il pagamento eseguito da uno 
solo liberi gli altri verso il creditore. In questa definizione, non molto felice, 
l'unità del vincolo, che è il carattere distintivo della obbligazione in solido , è 
imperfettamente espressa con l’ idea dell'identità della cosa alla quale i più debi- 
tori si sono obbligati; ma bisogna confessare che lo stesso difetto occorre nelle 
Istituzioni imperiali al $ 4, tit. de duobus reis nelle celebri parole una res vertitur, 
difetto in cui non incorse Ulpiano che chiaramente esprime l’idca dell’ una 
olligatio, plurrs persona (fr. 3, $ 4, Dig. de duob. reis). 

Ancora pel Codice nostro, come per diritto Romano, l’unità del vincolo 
esiste, e per conseguenza la obbligazione è in solido, sebbene l'uno dei debi- 
tori sia obbligato in modo diverso dall’ altro al pagamento deila medesima cosa; 
attalchè l’ uno può essere obbligato sotto condizione o a termine, |’ altro pura- 
mente e semplicemente, o senza apposizione di termine (art., 1457, col quale 
concorda il fr. 7, Dig. de duob. reis). 

Ogni debitore in solido può essere dal creditore comune obblizato a pa- 
gare l’ intiero debito; il creditore cioè può rivolgersi contro uno fra i debitori 
in solido a sua scelta, nè lice al debitore escusso opporre il benefizio della 
divisione (art. 4489; che concorda coi principii del diritto Romano, ai quali 
mon crediamo in questa parte derogasse la Novella 99. Vedi Savicvr, Delle ob- 
biigazioni, vol. I, 4 26). 

Per altro il debitore che ha pagato, ha regresso contro gli altri, giacchè 
per l’articolo 4198 l’ obbligazione contratta in solido verso il creditore si di- 
vide fra i debitori; questi non sono fra loro obbligati, se non ciascuno per 
ia sua parte. Ciò appunto avveniva in Roma quando i debitori correali eran fra 
doro soci; con l’ actio pro socio quegli fra loro che pagava esercitava il suo re- 
gresso contro gli altri correi di debito suoi soci. ll Codice nostro stabilisce 
questo regresso fra tutti i debitori in solido, sieno o no fra loro in rapporto di 
società. Secondo il Savigny, negli ullimi stadi del diritto Romano, tale re- 
gresso sarebbe stato conceduto (fingendo avvenuta la cessione delle azioni 
spettanti al creditore) a favore di quello dei correi di debito che lo pagò, ed 
il quale d' altronde avrebbe avuto diritto di costrin;:ere il creditore a cedergli 
quelle azioni nel momento che gli chiedeva il pagamento (SaviGxr, op. cit., $ 23). 

Le istanze giudiciali promosse contro uno dei debitori, non tolgono al cre- 
ditore il diritto di promuoverne altre simili contro gli altri debitori (art. 4490), 
vale a dire che l' azione del creditore non si consuma per la contestazione della 
lite con uno dei debitori in solido; egli non soltanto può escutere quale vuole 
fra i più debitori, ma può anche dopo averne infruttuosamente escusso l’ uno 
escutere l’altro (concorda la cost. 28, Cod. de fidejus., con la quale Giustiniano 
modificò gli antichi principii relativi alla litis contestalio in questa materia). Il 
creditore che acconsente alla divisione del debito a favore di uno dei conde- 
bitori, conserva la sua azione in solido contro gli altri per l’intiero credito 
(art. 4495), in altri termini lice al creditore rinunziare di fronte ad uno dei 
debitori in solido al diritto di esigere tutto il debito, e ritenerlo debitore sol- 
tanto per parte; questa rinunzia alla solidalità di fronte ad uno dei debitori in 
solido, non fa cessare la solidalità del debito degli altri. 

Il creditore che riceve separatamente la parte di uno dei debitori senza 
riservarsi nella danza, l’obbligazione in solido, 0 i suoi diritli in generale, 
noa rinunzia all obbligazione in solido, se non riguardo a questo debitore 
ri 4496), non si deve cioè presumere una rinunzia tacita alla solidalità degli 
altri. 


Non si presume neppure che il creditore abbia liberato il debitore dal- 
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che avevano per obietto il dare una cosa corporale. E le avevano 
per divisibili, abbenchè materialmente fosse indivisibile la cosa 
che doveva essere data, perchè se non materialmente, è sempre 


l'obbligazione in solido, quando ha ricevuto da questo una somma uguale 
alla sua parte, se la quietanza non dichiara che la riceve per la sua parte 
art. 4196, capoverso 4°). 

Lo stesso ha luogo per la semplice domanda fatta contro uno dei conde- 
bitori per la sua parte, se questi non vi ha aderito, o se non è stata pronun- 
ziata una sentenza di condanna (art. 4496, capoverso 2°). Laonde se il conde- 
bitore escusso non già per l’ intiero, ma per la sua parte, avesse accettato la 
divisione dell’ obbligazione, e così la renunzia alla solidalitàasuo riguardo , 0 
se una sentenza avesse canonizzato questa renunzia, non sarebbe più lecito al 
«creditore di pentirsi. 

Se la cosa dovuta fosse perita per colpa o durante la mora di uno o più 
debitori in solido, gli altri condebitori non restano liberati dall’ obbligo dì 
pagare il prezzo, ma non sono tenuti al risarcimento dei danni. Il creditore 
puo ripetere tale risarcimento soltanto dai debitori per colpa dei quali la cosa 

perita o che erano in mora (art. 4494). In diritto Romano il fatto positivo dî 
uno dei debitori in solido che impediva l’ adempimento della obbligazione 
nuoceva ancora agli altri, (fr. 48, Dig. de duob. reis) ma non la mora; giusta 
il peineioio unicuique sua mora nocet (fr. 473, $ 2, Dig. de reg. juris, fr. 32, 
SÀ4, Dig. de usuris). 

Una essendo l’ obbligazione dei più debitori in solido, QUa'andne avveni- 
mento che distrugga l’ entità obiettiva dell’ obbligazione, deve liberare tutti 
i condebitori solidali (fr. 49, Dig. de duob. reis). 

Di qui deriva che, come abbiamo veduto , il pagamento eseguito da un 
condebitore libera gli altri. La novazione equivale al pagamento: similis est so- 
lutioni (fr. Ui , S4, Dig. de noval.); laonde (come dichiara ]’ articolo 4277) se 
il creditore fa novazione deli’ obbligazione con uno dei debitori in solido, 
tutti gli altri condebitori rimangono liberati. ll giuramento pure tien luogo di 
pagamento (fr. 27 e 28, $ 4, Dig. de jurejur.), laonde se il creditore deferisce 
il giuramento ad uno dei debitori in solido e questi giura (la non esistenza del 
debito), tal giuramento giova agli altri (art. 4373 che concorda col fr. 28, 63, 
Dig. de jurejur.). 

Ma se il creditore con atti interruttivi della prescrizione, la interrompe 
verso uno dei debitori in solido, la interrompe anche verso gli altri, e vice- 
versa la ricognizione fatta da uno di questi debitori interrompe la prescrizione 
per tutti gli altri, ed anche contro i loro eredi (art. Ra E la domanda de- 
gli interessi proposta contro uno dei debitori in solido fa decorrere gli inte- 
ressi riguardo a tutti (art. 4492 col quale concorda la cost. 8, Cod. de duob. reis). 

. Il creditore il quale dichiarando di rimettere il debito a vantaggio di uno 
dei debitori in solido non vuole liberare gli altri, deve espressamente riser- 
varsi i suoi diritti contro di essi, ma in tal caso non può ripetere il credito 
se non con la detrazione della parle di colui al quale ha fatto la remissione. 
Così dispone l’ articolo 4284, pel quale la remissione del debito viene dunque 
per regola trattata come l’ acceptilatio del diritto Romanu, e non come il pa- 
ctum de non pelendo (vedi i fr. 43 3 42; fr. 46, Dig. de acceptil.; fr. 3, 83, Dig. 
de lib. leg., fr. 4X2,$3, Dig. de inoff. testam.); l'eccezione per altro che que- 
sto articolo appone alla regola, è affatto estranea al diritto Romano. 

Il debitore convenuto dal creditore può opporre tutte le eccezioni che 
gli sono personali, e quelle pure che sono comuni agli altri condebitori. Ma 
non può opporre le eccezioni che sono personali ad alcuno degli altri conde- 
bitori (art. 1193). Laonde potrà il debitore escusso opporre o la nullità del- 
1’ obbligazione, 0 il pagamento effettuato, o la novazione, o il giuramento, o la 
rinunzia, o la prescrizione, che sono senza meno eccezioni generali e comuni 
a tutti i condebitori ; potrà anche opporre la compensazione di quanto il cre—- 
ditore deve a lui debitore in particolare, o la divisione del debito acconsen- 
tita dal creditore a suo favore (art. 4493), o la rinunzia del creditore all’ ob- 
bligazione in solido riguardo a lui, conseguenza del ricevimento separato della 
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divisibile in quote intellettuali, ed ogni comproprietario può tra- 
sferire la quota intellettuale di proprietà, che ha sulla cosa (fr. 2, 
2 3, Dig. de verb. obligat., XLV, 4; fr. 54, Dig. eod., fr. 9,84, 
Dig. de solut., XLVI, 3). Avevano per divisibili, (checchè possa 
sembrare a prima giunta), non soltanto le obbligazioni che ave- 
vano per obietto il dare più oggetti compresi nel medesimo ge- 
nere (genus), p. e., il dare quattro cavalli, (fr. 54 pr., fr. 1417, 
Dig. de verb. obligat., XLV, 4; fr. 29, Dig. de solut., XLVI, 3), 


sua parte di debito (art. 4196): queste ed altre che è facile immaginare, sono 
eccezioni a lui personali; ma non potrà opporre, per esempio, l'incapacità per- 
sonale ad obblizarsi del suo cundebitore, perchè questa sarebbe un ecceziune 
personale dell'altro condebitore. 

Il debitore in solido non può opporre la compensazione di quanto dal 
creditore è dovuto al suo condebitore, se non sino a concorrenza della parte 
dello stesso condebitore (art. 4290). Lo stesso avveniva per diritto Romano 
fra debitori corrcali, fra loro soci, relativamente alla compensazione (fr. 40, 
Dig. de duob. reis). 

La confusione nella persona di uno dei debitori in solido, non profitta ai 
suoi condebitori se non per la porzione di cui era debitore (art. 1257, capo- 
verso 2°). Parimente quando uno dei debitori diviene erede del creditore, o 
quando il creditore diviene erede di uno dei debitori, il credito in solido de- 
non si estingue in conseguenza della confusione, che per la porzione di quel 
bitore (art. 4195). I quali principii sulla confusione vigevano in diritto Ro- 
mano fra debitori correali soci (fr. 74, Dig. de fi.le;us.). 

Il condebitore in solido che ha pagato l'intiero debito non può ripetere 
dagli altri condebitori che la porzione di ciascuno di essi. Se uno di questi 
non fosse solvente, la perdita cagionata dalla sua non solvenza si repartisce 
per contributo sopra tutti gli altri condebitori solventi , e sopra quello che ha 
fatto il pagamento. È questo un principio di giustizia, sanzionato dali’ art. 4199; 
sarebbe iniquo che perchè questo condebitore pagò l intiero debito, non do- 
vesse risentire il danno della insolvenza di uno dei suoi condebitori. Si ricordi 
che nel sistema del Codice si considerano come soci i più cundcbitori in so- 
lido, e si riconoscerà la equità di questa disposizione. 

Nel caso in cui il creditore ha rinunziato all'azione in solido verso uno 
dei debitori, se uno o più degli altri condebitori divengono insolventi, la 
r:orzione di questi è per contributo repartita tra tutti i debitori, ed anche fra 
quelli che sono stati precedentemente liberati dall’ obbligazione in solido per 
parte del creditore (art. 4200}. Ciò è ragionevole perchè il creditore rinun- 
ziando alla solidalità verso uno o più dei condebitori, non ha potuto nè voluto 
togliere loro il carattere di soci che avevano e che conservano , e pregiudi- 
care così ai diritti degli altri. 

Se l'affare per cui fu contratto il debito in solido non riguarda che uno 
degli obbligati in solido, questi è tenuto per tutto il debito verso gli altri, i 
quali relativamente ad esso non sono reputati che come suoi confideiussori 
(art. 4204). Si supponga per esempio che un creditore per garantire il suo cre- 
dito abbia voluto che alla obblizazione del debitore accedessero più malleva- 
dori, e per evitare che gli sia opposto il benefizio della divisione abbia richie- 
sto che costoro si costituiscano inoltre suoi condebitori in solido: in tal caso 
egli è evidente che il creditore potrà escutere a sua scelta quale vorrà fra 
questi condebitori in solido, perchè di fronte a lui sono tutti debitori în soti- 
dum, ma fra loro sono confideiussori di un debitore principale; quindi su di 
questo debitore principale dovrà in ultima analisi ricadere tutto il peso del- 
1’ obbligazione , ed egli dovrà rimborsarli intieramente di quanto l’ uno o più 
«i e-si pagarono per lui. Il caso di una convenzione in questi termini, è sin- 
golare e raro a verificarsi, ma di non meno rari casi analoghi si occupò la 
Acgislazione Romana (vedi il fr. 44, Dig. de duob. reis, e la Nov. 99). 


L) 
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ma eziandio quelle che avevano per obietto le obbligazioni di 
dare una cosa sola di un genere, p. e., un cavallo; e divisibili 
pure consideravano le alternative, p. e., l'obbligazione di dare 
un cavallo o un calesse (fr. 2, $ 4, 4; fr. 85, $ 4, Dig. de verb. 
obligat., XLV, 1). E di vero vediamo deciso, che se l’ obbligazione 
è, p. e., di dare un cavallo (obbligazione di un genus) o di dare un 
cavallo o un calesse (obbligazione alfernativa), ove più sieno i 
creditori o i debitori, ogni creditore può esigere la sua quota ideale, 
ed ogni debitore, può essere escusso parimente per la sua quota 
ideale (fr. 2, $ 3; fr. 85, $ 4, Dig. de-verb. obligat., XLV, 4); di 
più l'accettilazione fatta ad uno dei più debitori per la sua 
parte, estingue questa parte di debito ‘definitivamente (fr. 2, 
g 3, Dig. de verb. obligat., XLV, A; fr. A7, Dig. de acceptilat., 
XLVI, #4). Se non che le obbligazioni di dare un solo oggetto 
di un genus, e le obbligazioni alfernative, hanno questa spe- 
cialità , che se uno dei debitori paga la sua quota, non è libe- 
rato definitivamente, finchè la rimanente quota non è pagata 
dagli altri (fr. 2,$ 4, 2; fr. 85,5 5, Dig. de verb. obligat,, 
XLV, 4; fr. 26, $413, 44, Dig. de condict. indeb., XII, 6; fr. 45, 
Dig. de legatis, Il; fr. 9,$ 4, Dig. de sotut., XLVI, 3; fr.34, 840, 
Dig. eod.). Se così non fosse, il creditore si troverebbe esposto a 
non avere nell'esecuzione dell’ obbligazione che ha per obietto una 
cosa di un genus, tutte le quote intellettuali della medesima cosa; 
e nelle obbligazioni alternative si troverebbe ad avere una quota 
di una delle cose alternativamente promesse, ed una quota del- 
l’altra (vedi Savieny, Obbligazioni, $ 32). Indivisibile è l’ obbliga- 
zione di dare che ha per obietto una servitù. Pei romani giurecon- 
sulti l’ obbligarsi a costituire una servitù era un obbligarsi a dare 
(fr. 2,84, Dig. de verb. obligat., XLV, 4; fr. 49, Dig. de servit. 
preed., VIII, 3), e le servitù essendo esse stesse indivisibili (se 
se ne eccettua l’ usufrutto), l' obbligazione di costituirle era pure 
indivisibile; laonde quest’ obbligazione non poteva essere con- 
clusa o estinta parzialmente (fr. 47, Dig. de servit., VIII, A; fr. 43, 
$ 1, Dig. de acceptilat., XLVI, 4),e l'uno dei comproprietari di 
un immobile non poteva stipularla da sè solo, perchè non aveva 
che una quota nella proprietà dell’ immobile. 

B) Eziandio fra le obbligazioni che banno per obietto un fa- 
cere (faciendi obligationes) alcune sono divisibili , altre non lo sono, 
secondo che è divisibile o indivisibile il fatto promesso. 
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Come indivisibili consideravano per questa ragione quelle che 
hanno per obietto il fare un'opera (opus) che non si può dire eseguita 
finchè non è compiuta; esempigrazia la costruzione di un edifizio, 
l’ erezione di una statua, lo scavamento di un fosso, o altra ana- 
loga opera. Siccome il fatto non si può dire eseguito finchè l'opera 
non è compiuta, così i Romani consideravano questi fatti come 
indivisibili; e quindi dicevano indivisibile ancora l’ obbligazione 
di eseguirli (fr. 80, $ 1, Dig. ad leg. Falcid.,, XXXV,%; fr. 85, 
$ 2; fr. 72 pr., Dig. de verb. obligat., XLV, 4). Diversamente de- 
cidevano relativamente a quei fatti i quali hanno insito il carat- 
tere della quantità , e quindi della divisione. Questi, come divisi- 
bili, potevano essere obietto di obbligazioni divisibili: esempigrazia 
un certo numero di giornate di lavoro, o la costruzione di un 
dato numero di braccia di muro (fr. 45,84, Dig. de op. lib., 
XXXVIII, 4; fr. 54,$ 4, Dig. de verb. obligat., XLI, 4). Del pari 
come obbligazioni divisibili consideravano le faciendi obligationes 
che avevano per obietto un atto giudiciario, esempigrazia l’ ac- 
cettilazione, o una stipulazione pretoria; e ciò perchè il debito 
accettilato è divisibile, e le stipulazioni pretorie danno diritto di 
esigere in caso di inesecuzione della promessa una somma di da- 
naro, quale indennità, somma che è divisibile. 

C) Nelle obbligazioni che hanno per obietto una omissione 
(non faciendi obligationes) i Romani giureconsulti espressamente 
dichiarano che esse sono divisibili o indivisibili, secondo che il 
fatto obietto delle obbligazione e dal quale bisogna astenersi è 
divisibile o indivisibile (fr. &, $ 4; fr. 85,8 3, Dig. de verd. obli- 
gat., XLV, 4). Così se taluno si è obbligato per sè e suoi a non 
impedire che lo stipulante passi pel fondo del promittente, l’ ob- 
bligazione è indivisibile; perchè dopo la morte del promittente, 
o uno solo o più fra i suoi eredi oppongano ostacoli al passaggio 
dello stipulante, per costui è lo stesso; l’ obbligazione che gl’im- 
portava fosse eseguita, è violata ugualmente, o lo sia da uno o 
da più. Questo non facere è dunque indivisibile, ed indivisibile 
per conseguenza la obbligazione che l’ha per obietto (fr. 4, $ 4; 
fr. 85, 8 3, 2g. de verb. obligat., XLV, 4). Per lo contrario se 
talaltro si è obbligato amplius non agi, cioè a non suscitare nuo- 
vamente una lite già intentata, ove il creditore venga a morte, 
la promessa si divide fra i suoi eredi; dacchè ognuno di questi 
non può sperimentare l’azione che per la sua parte ereditaria, 
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e per conseguenza non può violare la promessa che pro parte 
{fr. &, 8 1, Dig. de verb. obligat., XLV, 1): l'obbligazione del non 
facere è dunque qui divisibile. 

Oltre le obbligazioni che sono indivisibili, perchè hanno per 
oggetto un fatto indivisibile, ve ne sono altre che ripetono il loro 
carattere di indivisibilità dalla volontà delle parti. 

Tali sono le obbligazioni con clausula penale nelle quali que- 
sta clausula è apposta ad una prestazione promessa sotto condi- 
zione. Esempigrazia taluno promette 200 lire a titolo di penale pel 
caso in cui non consegnasse 40 cavalli della sua razza avanti la. 
fine dell’anno. Se il promittente muore poco dopo la promessa e 
lascia due eredi, comunque l’ uno di questi consegni 8 cavalli, 
qualora l’ altro non consegni il rimanente dentro l’ anno, la pena 
è incorsa, perchè la condizione è inadempiuta; la condizione non 
potendo considerarsi adempiuta se non lo è compiutamente {fr. 2, 
è 6; fr. 3; fr. 5, 8 4, Dig. de verb. obligat., XLV, 1). La presta- 
zione, l' inesecuzione della quale ha per conseguenza il fare in- 
correre nella penale, può essere di varia natura, sì divisibile 
come indivisibile, può consistere nel pagamento di una somma 
di danaro (fr. 25, g 13, Dig. fam. ercisc., X, 2; fr. 5,8 3, Dig. de 
verb. obligat., XLV, 4), nella consegna di un immobile (fr. 44, 8 5, 
Dig. de obligat. et act., XLIV, 7; fr. 85, 8 6, Dig. de verb. obligat., 
XLV, 4) nel compimento di un’ opera, opus (fr. 44, 8 6, Dig. de 
obligat et act., XLIV, 7); ciò poco importa; la natura diversa di 
tal prestazione non ha in diritto Romano influenza sull’ applica- 
zione della pena. Siffatta prestazione è sempre indivisibile in que- 
sto senso, che è una condizione che deve impedire l’ incorrere 
nella penale. La penale poi siccome è dovuta in contanti, per lo 
contrario è sempre divisibile, come lo sono tutti i debiti pecuniari 
(fr. 4, g 1, Dig. de verb. obligat., XLV, 4; fr. 85, 8 5, Dig. eod.)! 


. + ! Sulle obbligazioni divisibili e indivisibili il Codice nostro contiene dispo- 
sizioni copiate, salvo poche correzioni, dal Codice civile francese, le quali dai 
compilatori del medesimo furono prese ad imprestito da Pothier, che spiegò 
un’assai oscura teorica del Molineo (Dumoulin) su questa materia. Un com- 
mento alle medesime si trova dunque, nel trattato delle Obbligazioni di Po- 
thier (Parte 2, cap. 4, 8 288, seg.). Il Codice nostro all’ articolo 4202 chiama 
indivisibile l’ obbligazione che ha per oggetto una cosa o un fatto non capace di 
divisione, ed eziandio quella che ha per oggetto una cosa o un fatto, il quale 
€ bensì di sua natura divisibile, ma cessa di essere tale avuto riguardo al 
modo în cui lo considerarono le parti contraenti ; aggiunge che ogni altra obbli- 
gazione è divisibile. : 

Quali cose e quali fatti sieno pel Codice incapaci di divisione non è detto. E. 
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Vediamo adesso gli effetti della divisibilità e indivisibilità 
delle obbligazioni. Ripetiamo che la distinzione fra divisibilità e 
indivisibilità dell’ obbligazione non ha importanza quando nel 
rapporto obbligatorio vengono un solo creditore ed un solo de- 
bitore; imperciocchè il creditore non può essere costretto a rice- 
vere un pagamento parziale (fr. 44, 94, Dig. de usuris, XXII, 1), 
ed il debitore non può essere costretto ad un’esecuzione par- 
ziale della sua obbligazione (argom. cost. 10, Cod. de judiciis, 
III, 4). Sennonchè è da osservare che le parti possono se vo- 
gliono derogare per convenzione a questi principii; può cioè il. 
creditore accordare al debitore di pagare a rate, ed allora se: 
l'obbligazione è divisibile, ogni pagamento parziale libera il de- 
bitore pro parte (fr. 9, 8 4, Dig. de solut., XLVI, 3;fr. 2,$263, 
Dig. de verb. obligat., XLV, 4), ma se l'obbligazione è indivisibile 
non può aver luogo parziale liberazione (cit. fr.9, Dig. de solut.).* 

Importante effetto ha la distinzione fra la divisibilità e indi- 
visibilità dell’ obbligazione quando più sono i creditori o più i de- 
bitori, sia che questa pluralità esista fino da prima, sia che so- 
pravvenga per la morte di un debitore o di un creditore che 
lascino più eredi. 


da credere per altro che anche nel sistema del Codice la promessa di costi- 
tuire una servitù ‘peediao sia una obbligazione indivisibile vista la indivisibilità 
della servitù prediale stessa ; ed i principii romani sulla indivisibilità dell’ ob- 
bligazione di eseguire un’ opera pass ci sembrano applicabili anche sotto il 
ime del Codice. L articolo 4 ichiara poi indivisibile fra gli eredi del 
debitore, l’ obbligazione: 
4° Quando sia dovuto un corpo determinato (disposizione che generalizza 
la regola che si legge relativamente al commodato nel fr. 3, $ 3, Dig. com- 
ti. 


2° Quando uno solo degli eredi sia in forza del titolo incaricato dell’ adem- 
pimento dell’ obbligazione (cioè del pagamento) salvo il suo regresso contro gli 
altri, che gli accorda |’ art. 4208 in fine). 

3° Quando risulti o dalla natura dell’ obbligazione, o dalla cosa che ne 
forma l’ oggetto (come una servitù, un' opera) o dal fine che si è avuto di mira 
nel contratto , essere stata intenzione dei contraenti che il debito non potesse 
soddisfarsi partitamente. 

Nei primi due casi (cioè quando sia dovuto un corpo determinato, e 

ando uno solo degli eredi sia in forza del titolo incaricato dell’adempimento 

ella obbligazione) l' erede che possiede la cosa dovuta, o che è solo incari- 

cato del pagamento del debito, e nel terzo caso ciascuno erede, può essere 
convenuto salvo il regresso contro i coeredì. 

' Coerentemente a questi principii l'articolo 4246 dichiara ; che il debi- 
tore non può costringere il creditore a ricevere un pagamento parziale, e 
I’ art. 4204 dispone che l’ obbligazione capace di divisione, deve eseguirsi fra 
il creditore ed il debitore come se fosse indivisibile. La divisibilità non è ap- 
plicabile che riguardo ai loro eredi, i quali non possono domandare il credito, 
nè sono tenuti a pagare il debito che per le porzioni loro spettanti, o per 
quelle per cui sono obbligati come rappresentanti il creditore o il debitore. 
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a) Possono esistere fino da primo più creditori e più debi- 
tori. Se l’ obbligazione è divisibile, ognuno fra i creditori ha 
diritto di esigere una parte del credito, ed ognuno dei debitori 
ha l'obbligo di pagarne una parte, proporzionale all’ ammontare 
della respettiva quota di credito o di debito; ammenochè non sia 
convenuto fra le parti che ogni creditore potrà esigere il solidum, 
cioè l’ intiero credito, ed ogni debitore potrà essere obbligato a 

gare l’intiero debito; ma allora ricorrerebbero le regole delle 
obbligazioni correali, delle quali già abbiamo parlato. 

bj Possono sopravvenire più creditori o più debitori, perchè 
il creditore o il debitore morirono lasciando più eredi. Se l’ obbliga- 
zione è divisibile, il credito o il debito si divide tpso jure fra i 
più coeredì. | 

Ma che dire se l’ obbligazione fosse indivisibile, e ciò tanto 
nel caso che la pluralità delle persone dei debitori e creditori sia 
primitiva (lett. a), quanto nel caso che sopravvenga (lett. d). Co- 
minciamo dalla pluralità dei creditori. 

A° Supponiamo che più comproprietari abbiano stipulato la 
costituzione di una servitù, p. e., di passo, a favore del fondo co- 
mune, o che più sieno gli eredi dello stipulante : Siccome la ser- 
vitù è indivisibile, e non può chiedersene per conseguenza una 
parte, ognuno di quelli stipulanti, o di questi eredi, può agire pel 

solidum, cioè ognuno potrà chiedere la costituzione della servitù 
(fr. 2, 8 2, Dig. de verb. obligat., XLV, A; fr. 17, Dig. de servit., 
VIII, 4; fr. 25, g 9, Dig. fam. ercisc., X, 2). Nel sistema Romano 
più antico, ogni condanna ed ogni esecuzione avendo per obietto 
una somma di danaro, contro il promittente la servitù, si sarebbe 
ottenuto una condanna in una somma; la quale per altro sarebbe 
stata limitata alla quota d’ interesse che il comproprietario attore 
avesse avuto alla costituzione della servitù (fr. 25,89, Dig. de fam. 
ercisc., X, 2); gli altri comproprietari avrebbero potuto ottenere 
ognuno alla sua volta un’ identica condanna (fr. &, $ 3, Dig. st 
servit., VIII, 5). In seguito quando la condanna non fu più in una 
somma di danaro, mafu invece nell’ obietto dell’ azione, il debitore 
sarebbe stato condannato a costituire la servitù appena escusso 
da uno degli stipulanti, o da uno degli eredi dello stipulante. 

2° Lo stesso è da credere sarebbe avvenuto se più persone 
avessero stipulato a loro favore la costruzione di un’opera (ops) 
© se più fossero stati gli eredi dello stipulante I’ opera; ognuno 
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cioè avrebbe potuto agire separatamente în solidum, per l’ intiera 
‘opera, ma il debitore non sarebbe stato condannato che in una 
somma proporzionata all’ interesse che l’ attore avesse avuto 
nella costruzione dell’ opera. * 

3° Se più persone avessero stipulato dal medesimo debitore 
che egli non avrebbe impedito loro il passo sul suo fondo (per te non 
fieri quo minus tre, agere liceat) o se più eredi fossero succeduti 
ad uno stipulante di questo genere, quello soltanto degli stipu- 
santi, o quello solo degli eredi dello stipulante, che fosse stato im- 
pedito di passare, avrebbe potuto agire e far condannare il pro- 
mittente; gli altri non avrebbero avuto azione se non impediti 
(fr. 2, 8 6; fr. 3 pr.; fr. A pr., Dig. de verb. oblig., XLV, 1), sen- 
nonchè in gius Nuovo l’attore avrebbe potuto ottenere garanzia 
contro ulteriori impedimenti. 

Passiamo alla pluralità dei debitori. * 

4° Se più comproprietari avessero promesso la costituzione 
di una servitù a carico del fondo comune, o se più fossero gli 
eredi del promittente siffatta costituzione, ogni promittente od 
ogni erede del promittente sarebbe stato obbligato în solidum, 
cioè per l’intiero; sarebbe dunque stato condannato nell’ intiero 
valore della servitù, ma avrebbe avuto regresso contro gli altri 
(fr. 25, 2 41, Dig. fam. ercisc., X, 2; fr. 14,8 24, Dig. de legatis, 
III; fr. 80, $ 4, Dig. ad leg. Falcid. XXXV, 2; fr.2,8 2; fr. 72 
pr., Dig. de verb. obligat., XLV, 4; fr.A7, Dig. de servit., VIII, 4). 


' Per l'articolo 4207 del Codice ciascun erede del creditore può esigere 
l’ intiera esecuzione dell’ obbligazione indivisibile , coll’ obblizo di dare cau- 
zione idonea per l'indennità degli altri coeredi, ma non può egli solo rimet- 
tere il debito intiero, nè ricevere il valore invece della cosa. Se uno solo fra 
gli eredi ha rimesso il debito 0 ricevuto il valore della cosa, il coerede non 
può domandare la cosa indivisibile, se non addebitandosi la porzione del coe- 
rede che ha fatto la remissione o ricevuto il valore. 

In diritto Romano uno degli stipulanti, o degli eredi dello stipulante nella 
obbligazione indivisibile, non poteva rimettere il debito, perchè, a causa della 
sua indivisibilità, era impossibile rimetterlo ed estinguerlo parzialmente , e 
quindi se avesse fatto una acceptilalio od una novalio, queste sarebbero state 
inutili (fr. 43, $4, Dig. de acceptilat.), e gli altri creditori avrebbero potuto 
esigere il pagamento. 

* Per l'articolo 4206 del Codice è dichiarato che quelli che hanno contratto 
congiuntamente un debito indivisibile, vi sono obbligati ciascuno per la tota- 
lità, ancorchè l'obbligazione non sia stata contratta in solido. Lo stesso ba 
luogo riguardo agli eredi di colui che ha contratto una simile obbligazione. 

L’ articolo 1808 aggiunge. l'erede del debitore convenuto per la totalità 
dell’ obbligazione, può domandare un termine per chiamare in causa i suoi coe- 
redi , purchè il debito non sia di tal natura che non possa essere soddisfatto 
se non dall’ erede convenuto, il quale in tal caso può essere egli solo condan- 
nato, salvo il regresso contro i coeredi. 
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Ed in gius Nuovo sarebbe stato condannato a costituire la servitù, 
e trattato come un rappresentante dei suoi condebitori. Il giudice 
nella sua riluttanza a costituirla, avrebbe per sentenza, costituito 
la servitù (fr. 22, 8 3, Dig. fam. ercisc., X, 2). 

2° Se più persone avessero promesso la costruzione di 
un’opera (opus) o più fossero gli eredi del promittente, ogni pro- 
mittente, ed ogni erede del promittente sarebbe stato obbligato 
în solidum, salvo il suo regresso contro gli altri (fr. #,8 4, sé 
serv., VIII, 5; fr. 85, 3 2, Dig. de verb. oblig., XLV, 4; fr. 14,8 23 
e 24, Dig. de legatis, III; fr. 44, S 8, Dig. fam. ercîsc., X, 2; 
fr. 80,8 4, Dig. ad leg. Falcid., XXXY, 2). 

3° Se finalmente più persone avessero promesso di aste- 
nersi da un dato fatto, o se più fossero gli eredi del promittente, 
ed uno dei promittenti od uno degli eredi del promittente fa- 
cesse quell’atto, tutti sarebbero obbligati în solidum: perchè per 
lo stipulante è indifferente che l’ uno, o l’altro, o tutti violino la 
promessa. Ma il violatore dovrebbe soffrirne tutte le conse- 
guenze; e ciò si conseguirebbe mediante il regresso che gli altri 
avrebbero contro di lui (fr. 2, g 5; fr. 3 pr.,$4; fr. 4pr.,8 4; 
fr. 85, 2 3; fr. 134 pr., Dig. de verb. obligat., XLV, 4; fr.25, 8 12; 
fr. 44,8 5, Dig. fam. ercisc., X, 2). 

Dalle obbligazioni indivisibili delle quali abbiamo fin qui 
parlato, differiscono sensibilmente le obbligazioni correali, delle 
quali fu detto al $ 239.' E valga ilvero la correalità attiene al 
vincolo obbligatorio stesso, la ndivisibilità invece attiene alla 
esecuzione dell’ obbligazione; ciò che hanno di comune si è sol- 
tanto, che nell’une e nell’altre si può esigere il solidum. Dalla diffe- 
renza sostanziale ora accennata fra la correalità e l’ indivisibilità 
derivano più conseguenze, di cui riferiremo le meglio importanti, 

4° L’ obbligazione correale si divide fra i più coeredì del de- 
bitore correale; l obbligazione indivisibile rimane tale fra gli 
eredi di un debitore il cui debito è indivisibile. 

2° L'obbligazione correale deve eseguirsi per intiero, qua- 
lunque sia la natura della prestazione; 1’ obbligazione indivisibile 
si divide ogniqualvolta non potendosi ottenere la prestazione 
promessa, essa si converte in un rifacimento di danni e interessi, 
che è essenzialmente divisibile perchè consistente in danari. 


.__* L'articolo 4203 è coerente a questo concetto quando dice che 1’ obbliga- 
zione stipulata in solido, non acquista il carattere di indivisibilità. 


30 


PARTE II. 


Effetti dell’ obbligazione. 


CAPITOLO I. 


DELL’ ESECUZIONE DELL’ OBBLIGAZIONE. 


$ 244. Il debitore deve eseguire quello a cui si è obbligato ; 
deve dunque: dare, facere, prastare. - L’ esecuzione dell’ obbli- 
gazione, può venire considerata sotto tre punti di vista: 4° del- 
D obietto della prestazione , 2° del fempo in cui la prestazione deve 
essere futta, 3° del Zuogo. 


4° Dell'Obietto. 


$ 242. Il debitore deve dare, facere, prestare esattamente e 
precisamente quello che ha promesso: il creditore non è obbligato 
ad accettare un’allra prestazione, nè una prestazione parziale od 
incompleta (fr. 44,84, Dig. de usuris, XXII, 4; fr.2,$14, Dig. 
de reb. cred., XIl, 4).! Siffatta regola subisce due limitazioni: 

a) Per la Novella 4, cap. 3, di Giustiniano, il debitore che 


t Per l’articolo 4248 chi ha contratto un’ obbligazione è tenuto ad adem- 
pierla esattamente ed in mancanza, al risarcimento dei danni. Da ciò si rileva 
che, anche pel Codice, non è ammessa una prestazione diversa, o incompleta; 
anzi esso non fa nessuna limitazione a questo principio: non quella della 
Nov. 4, cap. 3, e nemmeno quella del beneficium competentia (art. 4245, 1246). 

Non essendo adempita l’ obbligazione di fare, il creditore può essere au- 
torizzato a farla adempire egli stesso a spese del debitore. Ciò per espresso di- 
sposto dell’art. 4220, disposto a vero dire ignoto al puro diritto Romano, pel 
quale l'inadempimento di fare per parte del debitore, non si risolve che in 
un risarcimento di danni. 

Se la obbligazione consiste nel non fare, il debitore che vi contravviene, è 
tenuto ai danni pel solo fatto della contravvenzione. Così |’ articolo 4224, con- 
corde coi fr. 74, 422, $ 3, 437, $ 7, Dig. de verb. obligal.) 

ll creditore può domandare che sia distrutto ciò che si è fatto in contrav- 
venzione all’ obblizazione di non fare, e può essere autorizzato a distruggerlo 
a spese del debitore, salvo il risarcimento de' danni. Così l'articolo 1222. 

Sebbene il Codice taccia relativamente alle conseguenze dell’ inesecu- 
zione di un’ obbligazione consistente nel dare, tuttavolta crediamo debba per 
analogia ritenersi che il creditore potrebbe ottenere in via giudiciale l’ esecu- 
zione di tale obbligazione. Se l’ orgetto dell’ obbligazione fosse una cosa deter- 
minata, che il debitore si fosse ohbligato a dare al creditore, la proprietà di 
quella cosa passando pel Codice nostro nel creditore, pel solo effetto della 
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è nell’ impossibilità di pagare un debito in contanti, e che ha de- 
agli immobili, può darli in pagamento dietro stima giudiciale dei 
medesimi (in solutum dare). 
dè) Alcune persone godono del privilegio di non essere con- 
dannate all’ esecuzione di un'obbligazione, se non in quanto pos- 
sono sodisfarvi, senza rimanere prive del necessario al loro s0- 
stentamento, condemnatio in id quod facere potest debitor (fr. 173 
pr., Dig. de reg. juris, L, 47). Questo privilegio , dai commenta- 
tori chiamato bdeneficium compelentia, è strettamente personale, 
talchè non passa neppure agli eredi di chi ne gode (fr. 12, Dig. 
sol. matrim., XXIV, 3; fr. 23 e 25, Dig. de re judic., XLII, 4; 
fr. 63, $ 4, 2, Dig. pro socio, XVII, 2); non ne gode chi fu in 
cattiva fede nel contrarre debiti (fr. 4, $ 4,2; fr. 6. Dig. quod 
cum eo, XIV, 5; fr. 22, $ 4; fr. 54 e 52, Dig. dere judic., XLII, 
4). Spetta ai genitori, ai fratelli, alle sorelle del creditore, (fr. 16, 
n f., fr. 30, în f. Dig. de re judtc., XLII, A), ai coniugi fra loro, 
al suocero di fronte al genero per le obbligazioni dotali (/nstil., 
8 37, de act., IV, 6; fr. 47, 20, 21, 22, Dig. de re jud., XLII, 4; 
fr. 15,8 2; fr. 416 e 47, pr. Dig. sol. matrim., XXIV, 3), ai 
soci fra loro, (fr. 63, pr. Dig. pro socio, XVII, 2), al debi- 
tore insolvente di buona fede, che ha fatto la cessione dei suoi 
beni, (fr. 4 e 6, Dig. de cess. bon., XLII, 3; cost. 3, Cod. de bo- 
nîs auct. jud. possid., VII, 72), ai militari, (fr. 6 e 48, Dig. de re 
judic., XLII, 41) e finalmente al donante verso il donatario, (fr. 49, 
$ 4, Dig. dere judic., XLI, 4), anzi il donante di questo benefizio 
si avvantaggia più degli altri; perchè può cominciare da diffalcare 
dal suo patrimonio tutto il passivo (deducto ere alieno) e poi op- 
porre il benefizio in discorso al donatario. Il beneficium competen- 
‘fe non ha per effetto di estinguere il debito, sibbene di limitare 
il diritto del creditore ad esigerne il pagamento, dentro le forze 
del patrimonio del debitore, dedotto dal medesimo quanto è ne- 
cessario assolutamente per lui, deducto ne ‘egeat. Ma ritornato tn 


convenzione, il creditore potrebbe rivendicarla come proprietario; in caso 
diverso potrebbe farsi autorizzare ad impossessarsi di ciò che gli fu promesso 
(PoTHIER, n° 456). Concludiamo che pel sistema del Codice, lice ottenere sem- 
pre coattivamente l’ esecuzione dell’obbligazione ; l' unica eccezione a questa 
pole si verifica quando si dovessero praticare delle violenze sulla persona 
del debitore per costringerlo a fare; soltanto in questi casi nei quali la esecu= 


zione dell’obbligazione non può essere che personale, il costringimento non può 
aver luogo, 


pentita 
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bont8 il debitore, può essere costretto a pagare ciò che ritenne in 
forza del deneficium competentia (cost. 8, Cod. sol. matrim., V,418)- 


2° Del Tempo. 


8 243. Il creditore può esigere subito l'adempimento di una 
obbligazione contratta senza apposizione di termine (Instit., $ 2, 
de verb. oblig., II, 45; fr. 44,84, Dig. de verb. oblig., XLV, 4; 
fr. 14, Dig. de regulis juris,L, 17). Ma se è contratta a fermine, 
non può esigere quell’ adempimento prima dello spirare del ter- 
mine, (fr. 42; fr. 72, 2 4; fr. 99,94; fr. 448, $ 4; fr. 424; fr. 135; 
fr. 438, Dig. de verb. oblig., XLV, A, Instit.,$ 26, de tinutil. stip., 
II, 49). Il termine può essere esplicitamente apposto, e può re- 
sultare eziandio dalla natura del fatto che è obietto della obbliga- 
zione, o dalla situazione del luogo, nel quale quel fatto deve 
essere eseguito. Se taluno si è obbligato a fare avere ad un altro 
a Cartagine una somma di danaro, che ha in Roma (come esem- 
plificano le Istituzioni Imperiali nel $ 5, de verb. obligat., II, 15), 
comunque possa parere che abbia contratto un’ obbligazione 
pura: di fatto implicitamente vi ha apposto un termine, tamen 
res ipsa habet tempus injectum, quello cioè necessario al trasporto 
del danaro, dal luogo della promessa, a Cartagine. E se talaltro, 
come è detto nel fr. 73, Dig. de verb. oblig., XLV, 4, si è obbli- 
gato a costruire un edifizio, implicitamente ha apposto il termine 
o tempo necessario ad eseguire quell’ opera, tenuto conto anche 
della stagione in cui fu fatta la promessa, della stagione, e del luogo 
in cui deve essere adempita, (fr. 137, $ 3, Dig. de verb. obligat., 
XLV, 4). Il termine non sospende l'efficacia dell’obbligazione, 
ne ritarda soltanto la esecuzione. Laonde, mentre il creditore non 
può esigere, prima del decorrere del termine, la prestazione pro- 
messa, se il debitore la presta prima della scadenza, questi non 
può ripetere ciò che ha prestato, perchè effettivamente doveva: 
e non può sostenere di aver pagato l’indebito, (fr. 10, Dig. de 
condict. indeb., XII, 6). Finchè il termine non è tutto decorso, il 
debito non è esigibile; promesso di pagare una somma nel ter- 
mine di un anno, o di un mese, non può il debitore essere ob- 
bligato a pagarla, se non quando è decorso l' ultimo giorno del- 
l’anno o del mese, perchè l’ultimo giorno fa parte del termine 
(fr. 42, Dig. de verb. oblig., XLV, 4). Il termine presumendosi 
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apposto in favore del debitore, (fr. 17, Dig. de regulis fjuris, L, 
47), egli vi può rinunziare, e costringere il creditore a ricevere il 
pagamento prima della scadenza, (fr. 38, 8 16, Dig. de verd. oblig., 
XLV, 4; fr. 70, Dig. de solut., XLVI, 3; fr. 137, $ 2, de verb. 
obligat., XLV, 4; fr. 47, Dig. de regul. juris, L, 417). Ciò non gli 
sarebbe lecito ove resultasse, che il termine fosse stato apposto 
ugualmente a vantaggio del creditore, (fr. 122, Dig. de verb. oblig., 
XLV, 4; fr.45, Dig. de ann. legat., XXXIII, 4).* 


8° Del Luogo. 


$ 244. Fissato il luogo dell'esecuzione dell’ obbligazione , 
deve essere eseguita in quello; ma se sono due i luoghi indicati 
per quell’esecuzione, bisogna distinguere: o quei luoghi sono 
ricordati con una particella congiuntiva (p. e., ad Efeso, ed a Ca- 
pua): e la prestazione deve essere fatta metà in uno di quei luo- 
ghi, metà nell’ altro (fr. 2, $ 4, Dig. de eo quod certo loco, XIII, 
4), o sono indicati con una particella disgiuntiva (p. e., ad Efeso, 
od a Capua), e la prestazione deve essere fatta in un luogo solo, 
a scelta del debitore; egli perderebbe tal diritto di scelta, me- 
diante la mora (fr. 2,$3, Dig. de eo quod certo loco, XIII, 4). 
Qualora il luogo non fosse stato fissato, varrebbero queste regole: 

a) L’ indeterminazione assoluta del luogo, come quella che 
aprirebbe troppo largo adito all’ arbitrio, rende certe obbligazioni 
nulle, come se taluno si fosse obbligato in genere a costruire 
una casa, senza indicare neppure implicitamente dove (fr. 2, $ 5, 
Dig. quod certo loco, XIII, 4;; ma se talaltro si fosse obbligato a 


A Tutte le regole esposte nel testo alle presenti note sul tempo, sono dal 
Codice nostro seguitate negli articoli 1473, 4474 e 41475. 

Soltanto è da aggiungere che il capoverso dell’ art. 4473 dispone esplici- 
tamente, che spetta all' autorità giudiziaria di stabilire per l’ adempimento del- 
l'obbligazione un termine conveniente, se questo sia stato rimesso alla volontà 
del debilore. 

L’ articolo 4476 dichiara che îl debitore non può reclamare il benefizio 
del termine se è divenuto non solvente, o se per fatto proprio ha diminuito 
le cautele date al creditore, ovvero non gli ha dato le cautele promesse; per 
diritto Romano invece se il debitore fosse divenuto insolvente, o avesse dimi- 
nuito le cautele del debito, il creditore poteva chiedere cauzione pel suo cre- 
dito, comunque non fosse per anco scaduto (fr. 44, Dig. de pign., fr. M, Dig. de 

Judiciis, fr. 42 in f., Do: qui satisd. cog.). 

L’articolo 4172 conferma il noto principio Romano, che il termine (certo) 
apposto alle obbligazioni differisce dalla condizione, in quanto che non so- 
spende l’ obbligazione, ma ne ritarda soltanto l’ esecuzione. 


Astituzioni di Diritto Romano. — 2. 3 
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prestare personalmente alcuni servigi determinati al creditore, 
sarebbe lecito scegliere il luogo dei medesimi; se non che le 
spese di trasporto, necessarie a ‘quell’ esecuzione, sarebbero, a 
suo carico, (fr. 24, Dig. de operis libert., XXXVIII, 1). 

b) Trattandosi dell’ obbligo di consegnare o di restituire una 
species, deve essere consegnata nel /uogo dove st trova, senza 
dolo del debitore (fr. 12, $ A, Dig. depositi, XVI, 3; fr.40, 41, 
42, Dig. de rei vindic., VI, 4). 

c) Trattandosi dell’ obbligo di consegnare una cosa fungibile, 
è nel luogo della promessa che ha da essere consegnata, quando 
le circostanze non coartassero a ritenere diversamente, (fr. 2, 
$ 4; fr. 19, 64,2, 4; fr. 20, Dig. de judic., V, A, cost. 2, Cod. 
de jurisdict., III, 13).! 


CAPITOLO II. 


DELL’ INESECUZIONE DELL’ OBBLIGAZIONE. 


g 245. Ildiritto di domandare l’ esecuzione di un’ obbligazione, 
fà parte del patrimonio del creditore; la mancanza di quell’ ese- 
cuzione si risolve in una perdita, od in una diminuzione di quel 
patrimonio: in altri termini, in un danno. Infatti danno è: qua- 
lunque diminuzione del patrimonio, che taluno ha provato, 
damnum factum,s. datum, o che ha da temere, damnum infectum, 
metuendum (fr. 5, è 5, Dig. de his qui effud., IX, 3; fr. 2,3, 
Dig. de damno infecto, XXXIX, 2). Il danno è positivo o emer- 
gente, se effettivamente diminuisce il patrimonio (fr. 3, Dig. damno 
infecto, XXXIX, 2); è negativo o lucro cessante, se impedisce il 
suo aumento (fr. 2, $ 41, Dig. ne quidinloco publ., XLIII, 8, cost. 
un. Cod. de sent. ques pro eo, VII, 47). L' obbligazione di riparare il 
danno, dicesi prestatio damnî. 


* Intorno al luogo ove deve essere eseguita l’ obbligazione, il Codice con- 
tiene (nell'articolo 4249) norme relative al pagamento, che riferiremo quì. « ivi » 
Il pagamento deve farsi nel luogo fissato dai contratto. Non essendo fissato il 
luogo e trattandosi di una cosa certa e determinata, il pagamento deve farsi 
nel luogo ove al tempo del contratto si trovava la cosa che ne forma l'oggetto. 
Fuori di questi due casi, il pagamento si deve fare al domicilio (attuale, se- 
condo noi) del debitore, salvo il caso di compra e vendita; perchè quando 
nel contratto di compra e vendita non si è stabilito nulla in proposito, il com- 

Ta BORÌ. © pagare nel luogo e nel tempo in cui devesi fare la (radizione 
art. è 

L’ articolo 4250 stabilisce che le spese del pagamento sono a carico del 

debitore. 
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8 246. Cause possibili dell’inesecuzione di un’ obbligazione, 
sono: 4° il caso, 2° il dolo, 3° la colpa. 


4° Il Caso.' 


Il caso, che i Romani dicono vis major, vis divina, fatum, 
fatalitas, è: qualunque avvenimento, che non si poteva preve- 
dere, o che preveduto non st poteva evitare (fr. 5, 8 4, Dig. com- 
modati, XIII, 6; cost. 6, Cod. de pignorat. act., 1V, 24). Nessuno 
è responsabile dell’ inadempimento di un’ obbligazione, se que- 
sto dipese dal caso (fr. 23, Dig. de reg. jurts, L, 17; fr. 23 6 37, 


' Consuona coi principii del diritto Romano l'articolo 1226 del Codice, 

nel quale è detto, che il debitore non è tenuto a veruno risarcimento di danni, 

uando in conseguenza di una forza maggiore, o di un caso fortuito, fu impe- 

ito di fare o di dare ciò a cui si era obbligato, od ha fatto ciò che gli cra 
vietato; col quale articolo concordano gli articoli 4298, 4076 etc. 

Anche pel Codice nostro si è obbligati al risarcimento del danno deri- 
vante da caso fortuito, se si è imputabili di colpa precedente, senza la quile 
non sarebbe avvenuto il danno (art. 4672); vedi pure l’art. 4619. Non è vie- 
tato nemmeno dal Codice |’ assumere a proprio carico le conseguenze del caso 
fortuito, con espressa convenzione (art. 4620, 4624, 4677, o per convenzione 
tacita (art. 1844 e 41635). 

Il danno cagionato da dolo deve eziandio pel Codice, essere risarcito da 
cbi ne fu l’autore (vedi l'articolo 4451), dove la voce colpa è evidentemente 
gle per esprimere colpevolezza, dolo; e vedi pure gli articoli 4077, n° 2, 
4228, 1229, 41804). 

I) danno cagionato per propria imprudenza o negligenza (tecnicamente 
culpa) deve essere risarcito da chi può essere redarguito di colpa pre 4452). 

La diligenza che si deve adoperare nell'adempimento dell’ obbligazione, 
abbia questa per oggetto l'utilità di una delle parti o di ambedue, per l'arti- 
colo 4224 del Codice è sempre una diligenza în astratto, cioè quella di un 
buon padre di famiglia; salvo il caso del deposito; nel qual caso la legge non 
esige una diligenza n astratto, bensì una diligenza în concreto, cioè quella 
(REA ae che il depositario adopera nel custodire le cose proprie 
art. . 

l La regola che occorre nell’ articolo 4224, è modificata dal capoverso del- 
} articolo stesso, ove è detto: questa regola per altro si deve applicare con mag- 
giore o minore rigore, secondo le norme contenute per certi casi În questo 
Codice. Ed infatti il Codice rimette del suo rigore verso l' erede beneficiato nel 
giudicare la amministrazione di lui volendolo responsabile soltanto delle colpe 
gravi (art. 970), ed autorizza a usare indulgenza verso il gestore di negozi, 
secondo le circostanze che l’ hanno indotto ad assumere |’ alfare (1443), verso 
il donante di cose mobili con riserva di usufrutto (art. 1076); verso il mao- 
datario in caso di mandato gratuito (4746, capoverso). 

Mentre, come abbiamo detto per regola, dal depositario esige una diligenza 
én concreto (art. 4843), usa maggiore rigore quando il depositario si è offerto a 
ricevere il derositu, 0 ba stipulato una rimunerazione, o il deposito fu fatto 
nel suo solo interesse, 0 egli espressamente sl obbligò per qualunque colpa 
{art. 4844). Ma di regola, ripetiamolo, il Codice esige una diligenza in astratto 
(vedi art. 497, 526, 41408, 4450, 1533, 46458, 4674, 41808, 4885,. . 

Laonde il Codice nostro rifiuta la triplice classazione della colpa de:li 
antichi commentatori. Per regola fa responsabili della culpa levis, e nel r1ul- 
care di questa, usa più o meno rigore a seconda di varie circostanz.: che 
espressamente indica nei diversi casi. 
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! Dig. de verb. oblig., XLV, A). E ciò è vero, tanto nelle obbligazioni 
‘in cui ambedue le parti debbono prestarsi qualche cosa, ossia 
nelle obbligazioni bilaterali, quanto nelle obbligazioni in cui una 
sola parte deve prestare, ossia nelle unilaterali (Inslit., $ 3, de 
emt. et vend., III, 23). Il debitore può tuttavolta essere respon- 
sabile del danno, che è avvenuto per caso fortuito, quando il 
danno non si sarebbe verificato senza il dolo o la colpa antece- 
denti del debitore stesso, ossia quando il casus è culpa o dolo 
determinatus (fr. 18 pr., Dig. commodati, XII, 6; fr. 14,84, 
Dig. locati, XIX, 2; fr.36, $ A înf., Dig. derei vindic.,VI, 4; fr. 4, 
$ 4, Dig. de oblig., XLIV, 7). In conseguenza di tal principio, 
il debitore in mora di restituire o di dare, è d’ ordinario re- 
sponsabile del danno verificatosi per caso fortuito, a carico della 
cosa (fr. 23; fr. 49, Dig. de verb. oblig., XLV, 4). * Le enunciate 
regole procedono in mancanza di speciali convenzioni, o del pre- 
ciso disposto di legge in contrario. Quindi è, che se il debitore 
volontariamente ed espressamente ha assunto la responsabilità 
del danno proweniente da caso fortuito, ne subisce le conseguenze 
(fc. 4, $ 35, Dig. depositi, XVI, 3; fr. 39, Dig. mandati, XVII, 
3; fr.9,8 2; fr.30,$ 4, Dig. locati, XIX, 2). 


2° Il Dolo. 


$ 247. Dolo, (Dolus) è: la prava e positiva intenzione di nuo- 
cere altrui. È in dolo dunque, chi con coscienza e volontà di 
nuocere {mala fide) arreca un nocumento. Affinchè possa taluno 
essere responsabile di danno doloso, fa di mestieri: 

a) che il danno cagionato sia conseguenza diretta dell’ ope- 
rato suo; 

b) che egli abbia avuto l’intenzione di danneggiare. Que- 
st’intenzione può essere manifestata così per via di omissioni, 
come di commissioni (fr. 8, $ 9, Dig. mandati, XVII, 4; fr. 44, 
Dig. eod.) L'agente doloso deve sempre risarcire il danno arre- 
cato (fr. 134, $ 41 Dig. de reg. juris, L, 47; fr. 48,83, Dig. de 
donat., XXXIX, 8); la convenzione con la quale si fosse preven- 
tivamente pattuito ne dolus prastelur, sarebbe, come immorale, 
radicalmente nulla (fr. 23, Dig. de reg. juris, L, 47; fr. 47 pr., 
Dig. commodati, XIII, 6; fr. 4,$ 7, Dig. depositi, XVI, 3); ma 


® Concorda l'art. 1298. Vedi nota al $ 253. 
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è lecito al danneggiato rinunziare al diritto di essere risarcito 
del danno dolosamente arrecatogli, qualora tal renunzia sia po- 
steriore alla verificazione del danno (fr. 27, $ 4, Dig. de pactis, 
II, 44; cost. 4, Cod. de transact., II, 4). 


3° La colpa. 


8 248. Colpa (culpa) è un’imprevidenza, che poltevasi e do- 
vevasi evitare, degli effetti dannosi di un atto, che non era preor- 
dinato a produrli. È dunque un'inavvertenza, una negligenza, 
‘un’ imperizia od imprudenza, non mai una malvagia volontà. 
Essa pure si può manifestare tanto mediante omissioni, quanto 
mediante commissioni: ma d’ ordinario più presto per quelle che 
per queste; negligentia è sinonimo di culpa; loro contrapposto è 
diligentia. Il debitore deve adoperare nell'adempimento delle sue 
obbligazioni la diligentia boni patrisfamilias, cioè quell’accura- 
tezza propria di un uomo solerte premuroso, sotto pena di ca- 
dere in colpa (fr. 25 pr., Dig. de probat., XXII, 3). La diligentia 
‘prende il nome di custodia, quando il debitore ha l’ obbligo spe- 
ciale nel custodire e conservare la cosa, di impedire che la me- 
medesima sia rubata od usucapita (Instit., $ 18, de oblig. que 
ex delicto, IV, 4 eg 3, de empt. et vent., III, 23). Attalchè chi 
deve la custodia, si presume essere in culpa, qualora la cosa 
gli venga rubata; presunzione che per altro, cederebbe ad una 
prova in contrario. Questa prova il debitore non è nella neces- 
sità di fornire, se la cosa gli fu rubata mediante un furto vio- 
lento (fr. 40, $ 4, Dig. commodati, XIII, 6; fr. 52, $ 3, Dig. pro 
socio, XVII, 2; fr. 31, Dig. de act. emti vend., XIX, A; fr. Ak, 
$ 6, Dig. de furtis, XLVII, 2). La colpa assume un carattere- 
speciale di gravità: 

a) se il debitore trascura le precauzioni più comuni, ed 
omette di fare quello che ognuno farebbe per impedire il dan- 
neggiamento della cosa; se non intende, nè prevede ciò che 
tutti intendono e prevedono; non snfelligere quod omnes intelli- 
gunt: nimia negligentia (fr. 243, $ 2; fr. 223, Dig. de verb. 
signif., L, 16); 

b) se il debitore, essendo incaricato di amministrare gli af- 
fari altrui, adopera in quell’ amministrazione minore accuratezza 
che nei propri (fr. 32, Dig. depositi, XVI, 8; fr. 22,$3, Dig. 





38 DELL’ INESECUZIONE DELL’ OBBLIGAZIONE. 


ad S. C. Trebell., XXXVI, 4). Quando una di queste due circo- 
stanze aggravanti si verifica, si dice che nel debitore esiste 
culpa lata; alla quale si contrappone la cu/pa levis; la quale 
ultima si verifica in tutti gli altri casi di trascuranza o di ne- 
gligenza, non aggravate dalle due circostanze ora menzionate. 
Sebbene in realtà due gradi soltanto sieno da distinguersi nella 
culpa (culpa lata, culpa levis), i commentatori del decorso secolo 
ne distinguevano tre, aggiungendo un terzo grado: quello della 
culpa levissima. Noi, coi più recenti espositori del diritto Romano, 
rifiutiamo questo terzo grado di culpa, perchè ci sembra che 
non sia fondato su disposizioni testuali, e perchè contrario ai 
principii di ragione. E valga il vero, questa qualifica di /evissima 
alla culpa, occorre una volta sola nelle nostre Fonti, (cioè nel 
fr. 44, Dig.ad legem Aquiliam, IX, 2), ed in questo frammento 
è un modo enfatico di dire, non è espressione tecnica: inoltre 
in questo luogo non si tratta di danno resultante dall’ inesecu- 
zione di una obbligazione, ma di quello resultante dal fatto di 
persona, che non era in nessun rapporto obbligatorio col dan- 
neggiato; ed allora è giusto, che ogni colpa più leggiera faccia 
responsabile di danno. E quest’ appunto volle esprimere il giu- 
reconsulto Ulpiano in quel frammento, dicendo: în lege Aquilia 
el levissima culpa venit. Aggiungasi, che nelle nostre Fonti si trova 
sempre l’ espressione culpa o culpa levis, quando si vuole indicare 
un grado intermedio fra la culpa lata ed il casus, e così si viene 
implicitamente ad escludere una culpa levissima (fr. 32, Dig. de 
negot. gest., II, 5; fr. 30, Dig. de pign. act., XIII, 7; fr. 52,$3, 
Dig. pro socio, XVII, 2; fr. 2, $ 4, Dig. de peric. et commod. rei 
vend., XVIII, 6; cost. 43, Cod. mandati, IV, 35). Se poi troviamo 
talvolta la locuzione exactissima diligentia, essa è adoperata in 
casi nei quali è fuori di questione, che il suo contrapposto se- 
condo i principii giuridici deve essere culpa levis: come p. e., 
trattandosi della responsabilità del commodatario, del venditore, 
del creditore pignoratizio, del negotiorum gestor (fr. A, $ 4, Dig. 
de oblig. et act., XLIV, 7; fr. 58,8 8; fr. 18, Dig. commodati, 
XII, 6; fr. 3, Dig. de peric. et commod., XVIII, 6; fr. 13,84, 
Dig. de pign. act., XIII, 7; Instit., $ A, de obligat. que quasi ex 
contractu, III, 27 ; cost. 20, Cod. de negot. gest., Il, 19). Ma pre- 
scindendo da questi argomenti dedotti dalle espressioni testuali, 
si rifletta che la cu/pa levissima essendo la mancanza della di- 
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ligenza propria di un padre di famiglia straordinariamente dili- 
gente, ed accurato: la legge non potrebbe con giustizia esigere 
da tutti, tale straordinaria diligenza ed accuratezza , come quella 
che deriva da doti naturali rarissime, le quali non sì trovano nel 
comune degli uomini. La diligenza, che generalmente si esige 
dal debitore è astratta, perchè si esige da lui la diligenza di 
un diligente padre di famiglia, diligentia boni patrisfamilias: si 
vuole che si conduca ad eum modum, quem hominum natura 
desiderat (fr. 32, Dig. depositi, XVI, 8): ciò non pertanto în al- 
cune obbligazioni la legge si contenta dell’accuratezza che il 
debitore adopera o suole adoperare nei propri affari, diligentiam 
qualem tn suis rebus adhibere solet (Instit., $ A în fine, de obligat. 
que quasi ex contr., III, 27; fr. 72, Dig. pro socio, XVII, 2; 
fr. 3, Dig. de peric. et comm., XVIII, 6); allora la misura della 
diligenza richiesta non è, come nel caso antecedente astratta, 
sibbene concreta; onde gli espositori odierni del diritto Romano, 
dedussero la distinzione fra colpa in astratto e colpa în concreto. 
Il debitore è sempre responsabile del danno derivante da culpa 
lata (fr. 32, Dig. depositi, XVI, 3; fr. 8, $ 3, Dig. de precario, 
XLIII, 26); essa è parificata agli effetti civili al dolo: lata culpa 
plane dolo comparabitur, (fr. 1, $ A, Dig. si mensor falsum modum 
dixerit, XI, 6; fr. 29 pr., Dig. mandati, XVII, 4; fr. 7,84, Dig. 
de suspect. tut., XXVI, 40; fr. 5,78 415, Dig. uti în poss. legat., 
XXXVI, 4, fr. 4,65, Dig. de obligat. et act., XLIV, 1; fr. 4,82, 
Dig. si is qui testam., XLVII, 4). Quest’ è la ragione per la quale 
nel testo, colpa lata e dolo vengono equiparati, quando si tratta 
dell’ obbligo di risarcire un danno resultante dall’una o dall’ al- 
tro. Ordinariamente anche la culpa levis fa incorrere nell’ obbligo 
di risarcire il danno che ne è derivato, ma se il debitore non ri- 
trae nessun vantaggio da una obbligazione, le nostre teggi lo 
ritengono responsabile soltanto della cu/pa lata (fr. 5, 8 2, Dig. 
commodati, XIII, 6; fr. 23, Dig. de reg. juris, L, 17). Del resto, 
ecco le regole sull’ obbligo di risarcire il danno derivante da colpa. 
4° Se il debitore non risente alcun vantaggio dall’ obbliga- 
gazione, è responsabile soltanto della sua culpa lata (fr. 5,8 2, 
Dig. commodati, XIII, 6; fr. 10, $ 4, Dig. eod.; fr.17,$2, Dig. 
de prescript, verb., XIX, 5; fr. 108, $ 12, Dig. de legatis, I, 30, 
fr. 22,$ 3, Dig. ad S. C. Trebell., XXXVI, 4; fr. 18, $3, Dig. de 
donat., XXXIX, 5). Si eccettui, per altro, chi assume volontaria- 
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mente l' amministrazione degli affari altui, sia dietro commissione, 
sia spontaneamente: costui risponde anche della culpa levis (fr. 23, 
Dig. de regulis juris, L, 17; fr. 2A, $3, Dig. de negot. gest., INI, 5; 
cost. 11, 43, Cod. mandati, IV, 35; Instit., $ 1, in f. de obligat. 
que ex quasi contr., III, 27). E bene a ragione , imperocchè costui 
potesse ricusare, od astenersi dall' assumere, un ufficio tanto 
delicato quanto è quello, che fidente nelle proprie forze, ha 
assunto. I tutori non assumendo volontariamente le loro funzioni, 
ma per sodisfare ad un munus publicum, sono obbligati sola- 
mente alla diligenza, che sogliono adoperare nelle cose proprie, 
(fr. 4 pr., Dig. de tut. et rat. distrah., XXVII, 3). 

2° Se il debitore risente un vantaggio dall’ obbligazione, è 
responsabile anche della sua cu/pa levis, (fr. 5, $ 2, Dig. com. 
mod., XII, 6; fr. 65, Dig. de usufr., VII, 4). Si eccettui per altro, 
chi riceve l’uso di una cosa, precario: costui è responsabile 
solamente della sua colpa lata, sebbene risenta un vantaggio 
dal precario (fr. 8, $ 3, Dig. de precario, XLII, 26; fr. 23, Dig. 
de reg. juris, L, 47). Parlando del precario ai termini del diritto 
Romano, vedremo la ragione di quest’ eccezione. 

3° Se l'obbligazione resulta vantaggiosa tanto al debitore 
quanto al creditore, ambedue sono responsabili della respettiva 
culpa levis, (fr. 23, Dig. de reg. juris,L, 417; fr. 5, $ 2, Dig. 
commodati, XIII, 6; fr. 17, $ 2, de prescr. verb., XIX, 5). Si 
eccettuino: a) il marito nell’amministrazione della dote, d) il socio 
nell'amministrazione degli affari sociali. Costoro sono obbligati 
soltanto alla diligenza, che sogliono adoperare nell’ amministrare 
gli affari propri (fr. 17 pr., Dig. de jure dotium, XXIII, 3; fr. 48, 
$ 1, Dig. de soluto matrim., XXIV, 3; fr. 72, Dig. pro socio, XVII, 
2; fr. 25,8 16, Dig. fam. ercisc., X, 2); la legge ha così disposto, 
forse considerando che essendo essi personalmente interessati in 
quelle amministrazioni, non vi era bisogno di sanzioni troppo 
severe per eccitarli a far bene; e forse ha voluto ancora avere 
un riguardo alle loro relazioni personali con coloroi cui beni am- 
ministrano. 

$ 249. Fin qui abbiamo considerato, il caso, il dolo, e la 
colpa, come cagioni del danno emergente dall’ inesecuzione di 
un’ obbligazione; ma possono essere cagioni di danno, senza 
che fra danneggiatore e danneggiato interceda rapporto obbliga- 
torio. Eziandio per questo rispetto vale la regola, che niuno è 
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obbligato a risarcire il danno proveniente da caso fortuito; ma 
il danno proveniente da dolo o da colpa, ha da essere risar- 
cito da chi se ne fece reo. La lea Agualia imponeva l’ obbligo 
di questo risarcimento; onde i commentatori dissero culpa 
aquiliana, quella imputabile a persona non astretta da vin- 
colo obbligatorio verso il danneggiato. Dovremo trattarne in se- 
guito. 

$ 250. Ghi è obbligato alla custodia ed alla diligentia, se 
vuole esimersi dal pagamento del valore estimativo della cosa 
perita presso di lui, deve provare che non perì per sua colpa, 
e che anzi egli adoperò tutte le cure possibili per conservarla 
(fr. 9, $ 4, Dig. locati conducti, XIX, 2; fr. 4, 8 43, Dig. de magistr. 
cenven., XXVII, 8; fr. 44, Diq. de probat. et presumpt., XXII, 3; 
fr. A4, Dig. de peric. et comm. rei vend., XVIII, 6; cost. 5, Cod. 
de pignorat. act., IV, 24),' mentre chi è responsabile soltanto di 
dolo o di colpa, non ha l’obbligo di questa prova; sta invece 
alla parte avversa, che esige la riparazione del danno, a pro- 
vare il dolo o la colpa del reo convenuto (fr. 418, $ 1, Dig. de 
probat., XXII, 3). 


"> 


cd 


CAPITOLO III. 


; 
CONSEGUENZE DELL’'INESECUZIONE DELL’ OBBLIGAZIONE. 


$ 254. Il debitore ha l'obbligo di indennizzare il creditore 
della perdita da esso risentita per tale inesecuzione; abbiamo 
poco fa dichiarato, come questa perdita possa essere un danno 
emergente, od un lucro cessante.* Nel linguaggio giuridico dei 
Romani, per esprimere tanto l'uno quanto l’altro, adoperansi le 


1 Concorda l' articolo 4634. 

? Consuona con questi principii del diritto Romano Y articolo 1227, il quale 
dispone, che i danni sono în genere dovuti al creditore per la perdita sofferta 
(1) pel guadagno di cui fu privato (danno emergente, e lucro cessante). Ma que- 
st' articolo, accenna esso stesso ad alcune eccezioni e modificazioni stabilite 
dal Codice negli articoli successivi. Fra tali eccezioni alcune concordano col 
diritto Romano, altre ne discordano; ed alcune cagioni introdotte da Giusti- 
niano non sono accolte dal Codice. Ecco quali sono le eccezioni e modifica- 
zioni che il Codice stabilisce al disposto dell’art. 4227. 

4° Il debitore non è tenuto se non ai danni che sono stati preveduli, o 
che si sono potuti prevedere al tempo del contratto, quando l’ inadempimento 
dell’ obbligazione non derivi da suo dolo (art. 4228). Per altro comunque 
l'inadempimento deli’ obbligazione derivi da dolo del debitore, i danni relativi 
alla perdita sofferta dal creditore ed ai guadagno di cui fu il medesimo privato. 
non debbono estendersi se nun a ciò che è una conseguenza immediata e di- 
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locuzioni: id quod interest, quanti mea res est, quanti ea res est 
(fr. 43 pr., Dig. ratam rem haberi, XLVI, 8; fr. 241,8 2; fr. 22, 
$ 1, fr. 33 pr., Dig. ad legem. Aquil., IX, 2; fr. 4, $ HM, Dig. de vi 
et vì arm., XLIII, 16; cost. un., Cod. de sent. que pro eo, VII, 
47). Prestare l’id quod interest, vale indennizzare pienamente. 
— Ma in senso proprio e particolare, #4 quod interest significa ciò 
che noi possiamo pretendere, oltre la cosa od il suo prezzo di 
stima (fr. 44, $ 48, Dig. de act. emt. et vend., XIX, 4; fr. 4,820, 
Dig. de tut. et rat. distrah., XXVII, 3; fr. 479, fr. 193, Dig. de 
verb. signif., L, 16). Intorno alla prestazione dell’id quod interest, 
vigono queste regole: i 

a) Il debitore è responsabile soltanto del danno, che è con- 
seguenza necessaria dell’ inesecuzione della sua obbligazione 
(fr. 24, $ 3, Dig. de act. emt., XIX, 41; fr. 419, Dig. de peric. et 
commod., XVIII, 6; fr. 29, $ 3, în f., Dig. ad leg. Aquil., IX,2). 

b) Ma se il danno è conseguenza necessaria dell’ inesecuzione 
o mala esecuzione della sua obbligazione, è tenuto a risarcire 
tanto il danno diretto quanto l’ indiretto; purchè per altro abbia 
potuto prevedere le conseguenze di quell’ inesecuzione o mala 
esecuzione, nel momento in cui si obbligò (fr. 19, 8 41, Dig. lo- 
cati, XIX, 2; fr.2,$8, Dig. de eo quod. certo loco, XIII, 4; 
fr. 24, Dig. de acl. emti, XIX, 41). Allorquando è posto in 
sodo l’ obbligo del debitore di risarcire il danno, nasce il biso- 
gno di fissarne il valore pecuniario. Molto è rilasciato su questo 
proposito all’ arbitrio del giudice, il quale deve valutare le cir- 
costanze proprie di ogni caso speciale. Esso deve aver riguardo, 
non già al valore astratto della non eseguita prestazione, sib- 
bene al valore che essa aveva pel creditore (fr. 24, Dig. de reg. 
juris, L, 17; fr. 54, Dig. delegatis, II), non calcolando per altro 
il prezzo di affezione, che il creditore poteva annettervi per 


retta dell inadempimento della obbligazione, (art. 1229), ossia (secondo noi) a ciò 
che è una conseguenza necessaria dell' inadempimento (PorHIER, n° 467). 

2° Quando ia convenzione stabilisce che colui il quale mancherà di ese- 
guirla, debba pagare una somma determinata a titolo di danni, non si può at- 
tribuire all’ altra parte una somma maggiore o minore (art. 4230). Savia 
esclusione è questa dell’ arbitrio del giudice, che in pratica limitava inopportu- 
namente la libertà delle convenzioni. 

3° In mancanza di patto speciale, nelle obbligazioni che hanno per oggetto 
una somma di danaro, i danni derivanti dal ritardo nell’ eseguirle consistono 
sempre nel PAERIEnO degli interessi legali, salvo le regole particolari al tom- 
mercio, alla fideiussione, ed alla società. Questi danni sono dovuti dal giorno 
+ Ra senza che il creditore sia tenuto a giustilicare alcuna perdita 
art. 3 
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ragioni puramente personali (fr. 33 pr.; e fr. 63, Dig. ad leg. Aquil., 
IX, 2). L’arbitrio del giudice è nulladimeno, regolato nella valu- 
tazione dell’ id quod interest, da queste limitazioni: 

a) Per una costituzione di Giustiniano (cost. un., Cod. de 
sentent. que pro eo quod interest proferuntur, VII, 47) quando 
l'oggetto della prestazione è suscettivo di una stima certa, i 
danni e gli interessi non possono eccedere il doppio valore del- 
l'oggetto. 

b) quando si tratta di danno cagionato da ritardo nella con- 
segna di danaro, la legge stabilisce l'ammontare dell’id quod 
interest, nel frutto legale del danaro. 

c) in certi casi il creditore ha la facoltà di stimare da sè 
stesso il danno che ha risentito, con l'obbligo per altro di giu- 
rare la sua stima, jurare în litem. In gius Nuovo, il creditore 
ha questo diritto in tutti i casi di inesecuzione dell’ obbligazione, 
inesecuzione dipendente da dolo e da colpa lata del debitore, 
come pure in caso di contumacia del medesimo (fr. 7, Dig. si 
serv. vind., VII, 5; fr. 7 pr., Dig. de adm. tut., XXVI, 7; fr. 15, 
$ 9, Dig. quod. vi aut. clam., XLII, 24; cost. 2, Cod. de în lit. 
jur., V, 35; fr.2,$4; fr.4,64; fr. 5,63e A, Dig. de în lit. 
jur., XII, 3; fr. 68, Dig. de rei vind., VI, 4; fr. 3,$2, Dig. ad 
exchib., X, 4). Tuttavolta il giudice ha la facoltà, per gravi ra- 
gioni, di riformare e ridurre la stima fatta dal creditore (fr. 4, 
g263;fr.5,$ 162, Dig. deiîn lit. fur., XII, 3; fr. 48 pr., Dig. 
de dolo malo, IV, 3; fr. 3, $ 2, Dig. ad exhib., X, 4). 

g 252. Il debitore è obbligato a prestare la cosa dovuta, 
nello stato in cui si trovava nel momento in cui l’ obbligazione 
fu contratta. Deve indennizzare il creditore se per sua colpa 
non può sodisfare a tale obbligo; ed è responsabile del deterio- 
ramento o della distruzione sofferti dalla cosa, che si è obbligato 
a prestare, quando derivino da suo dolo o da sua colpa. Ma 
non è tenuto a indennità alcuna, se la cosa perì o fu guasta 
per un caso fortuito; giusta il principio: casus a nemîne prasta- 
tur. Per conseguenza, l’ inesecuzione dell’ obbligazione che de- 
riva da caso fortuito, non dà diritto al creditore di essere ri- 
sarcito; il danno che ne ridonda è tutto a suo carico: periculum 
ejus est (Instit., $ 3, de emt. et vend,, III, 23; fr. 8 pr., Dig. de 
peric. et commod., XVIII, 6). Il creditore, mentre, soffre la per- 
dita che la cosa subisce accidentalmente, gode dell’ aumento di 
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valore che in ugual modo per caso fortuito essa riceve, nell’ in- 
tervallo fra il momento in cui l'obbligazione fu contratta, ed il 
momento dell’ esecuzione di essa. Nel linguaggio giuridico queste 
eventualità, per un lato di perdita, e di deterioramento della 
cosa, per l’altro di aumento di valore della medesima, sono 
designate con le parole tecniche periculum el commodum; e la 
regola in proposito è questa: cujus periculum est, et commodum 
ejus esse debet (Instit., $ 3, de emt. et vendit., III, 23; fr. 40, Dig. 
de reg.jurîs,L, 47; fr. 7 pr., Dig. de peric. et commod., XVIII, 6). 
Il commodum comprende, non solamente i frutti che la cosa 
produce nell'intervallo di tempo ora indicato, ma ancora tutte 
le accessioni, che non ripetono la loro origine dal fatto del de- 
bitore (cost. 4, Cod. de peric. el commod., IV, 48; cost. 13 e 416, 
Cod. de act. emti, IV, 49). Affinchè possa trattarsi di periculum 
e di commodum, fa di mestieri che l'oggetto della prestazione 
sia un corpo individualmente determinato, ossia una specie (fr. 23, 
Dig. de verb. oblig., XLV, 4; fr. 37, Dig. eod.). Se il debitore si è 
obbligato a prestare non una specie, ma un genere, p. e., non 
il proprio cavallo sauro, ma generalmente un cavallo, ove perisca 
il cavallo, che il debitore aveva in animo di prestare, il credi- 
tore non risente danno, giacchè il debitore può sempre prestare 
un cavallo; e reciprocamente, non risente il creditore nessun van- 
taggio, per l’ aumento di valore che il cavallo dal debitore segreta- 
mente contemplato, provasse; non potendo il creditore esigere 
quello. Lo stesso ripetasi, quando l’ oggetto della prestazione è una 
quantità di cose fungibili (fr. 42, Dig. de jure dotium, XXIII, 3). 

g 253. L’obbligazione conclusa senza apposizione di ter- 
mine, deve essere adempita subito; quella conclusa a termine, 
scorso il termine. Se il debitore non la adempie nel tempo de- 
bito, si dice che è in mora. * L’ inesecuzione nel tempo debito 


' L'articolo 1223 del Codice nostro dispone: Se 1’ obbligazione consiste 
nel dare o nel fare, il debitore è costituito in mora per la sola scadenza del 
termine stabilito nella convenzione (art. 4223). Se il termine scade dopo la morte 
del debitore, l’ erede non è costituito in mora se non mediante una intimazione 
od altro atto equivalente, e dopo il decorso di otto giorni dall’ intimazione 
(art. 4223, capoverso). Se nella convenzione non è stabilito alcun termine, il 
debitore non è costituito in mora che mediante una inlimazione od altro atto 
squita sole. Questa dis: osizione del capoverso 2° a noi pare poco coerente 
alla regola stabilita nella prima sede dell'art. 4223. Infatti il principio abbrac- 
ciato dal citato articolo è quanto al debitore questo : dies tnlerpellat pro ho- 
mine, tanto se il termine è apposto ad una obbligazione consistente nel dare, 
quanto se apposto ad una obbligazione consistente nel fure. Ma se non è ne- 
cessaria interpellazione quando il termine è scaduto, non vediamo perchè 








. 
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può dipendere dal debitore, mora solvendi, mora debitoris: 0 dal 
creditore, mora accipiendi, mora creditoris. Affinchè la mora sia 
imputabile, non deve dipendere da forza maggiore (fr. 63, Dig. de 
regulis juris, L, 47; fr. 5, Dig. de reb. cred., XII, 4; fr.9,$4; 
fr. 47,$ 3; fr. 24; fr. 23 pr., Dig. de usuris, XXII, 4; fr. 23, 
Dig. de receptis, IV, 8). ll creditore è in mora, ogni qualvolta con 
una sua azione positiva o negativa, rende impossibile l’ ese- 
cuzione dell’obbligazione: p. e., ricusando di ricevere la presta- 
zione che il debitore gli offre, o non trovandosi nel luogo fissato 
per l’esecuzione (fr. 16, $ 2, 4; fr. 17, Dig. de pecun. constit., XIII, 
5; fr. 422 pr., Dig. de verb. oblig., XLV, A; fr. 39, fr. 72 pr., 
g 3, fr. 102, Dig. de solut., XLVI, 3; cost. 16, 19, Cod. de usuris, 
IV, 32). In generale il debitore è in mora, ogni qualvolta il cre- 
ditore lo intima di devenire alla prestazione, o per usare la parola 
tecnica, lo inferpella. In questo senso si dice che havvi mora ex 
persona (fr. 32 pr., Dig. de usuris, XXII, 4). Nulladimeno tal 
fiata il debitore è costituito in mora per la semplice e pura esi- 
stenza di un fatto, senza che vi abbisogni interpellazione. Allora 
la mora dicesi ex re. Questa si verifica: 

a) Quando l’obbligazione resulta da un possesso di cattiva 
fede, o da un delitto, e specialmente da un furto (fr. 45, $ 3, Dig. 
de rei vindic., VI, 4; fr. 8, $ 4; fr. 20, Dig. de condict. furt., XII, 
4; fr. 49, Dig. de vi et vi armata, XLIII, 46; cost. 7, Cod. de 
condict. ob turpem caus., IV, 7). I 

è) Quando non vengono pagati nel giorno della scadenza i 
debiti verso il minore o il fisco; ed i legati e fedecommessi ad 
un pio istituto nel giorno stabilito dal testatore (cost. 3, Cod. în 


sia necessaria quando Îl termine non fu fissato; a noi pare che scaduto Îl ter- 
mine, l’okbligazione sia nello stato medesimo in cui è, quando il termine 
non fu apposto, e che quindi dovesse essere regolata ugualmente. 

Nell' obbligazione di dare, se il debitore è in mora, a farne la consegna, la. 
cosa rimane a rischio e pericolo di lui, quantunque prima della mora si trò- 
vasse a rischio e pericolo del creditore. Così dispone l'articolo 4219, capoverso, 
col quale concordano gli art. 1247, 1649, 4635, 4845 etc. 

Ma pel capoverso 4° dell’ articolo 1298 il debitore è ammesso a provare 
che la cosa sarebbe perita ugualmente presso il creditore, ove gli fosse stata 
consegnata (concordano gli articoli 893. 1809) alla quale prova non è ammesso 
chi l'ha sottratta (capoverso ultimo dell'articolo 4298); costui dunque si può 
dire che dal momento della sottrazione è in mora ; la sua, secondo i Romanisti, 
è mora ex re. ii 

Il ritardo nell’ esecuzione dell’ obbligazione, se è imnutabile al ritardatario, 
porta seco l'obbligo d'indennizzare il creditore (art. 4225), e nelle obbligazioni 
che hanno per oggetto una somma di danaro, i danni del ritardo nell’ ese- 
Sue il’ abbiamo detto) consistono sempre nel pagamento degli interessi legali, 

I giorno della mora (art. 4234). 
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quib. caus., II, 44; fr. 47, $ 5, Dig. de usuris, XXII, A, fr. %6, 
$ 4, Dig. de fideic. lib., XL, 5; cost. 46,8 4, Cod. de episc.et cler., 
I, 3; Nov. 431, cap. 42). È questione se lo spirare del termine 
.basti per costituire in mora il debitore; se sia vero insomma, 
che dies interpellat pro homine, o se il creditore debba (quando 
non si tratta di mora ex re) iutimare il debitore ad eseguire le 
sua obbligazione. Noi propendiamo a ritenere necessaria l' inter- 
pellazione del creditore, ed insufficiente la scadenza del ter- 
mine. Eccone il motivo: il termine si presume sempre stabilito 
. a favore del debitore, ed è per la scadenza del medesimo, che 
l'obbligazione diviene attualmente esigibile, ossia presente; di- 
viene insomma tale, quale sarebbe stata, se termine non fosse 
stato apposto alla medesima; ma in un’ obbligazione presente od 
esigibile, è necessaria l’interpellazione a costituire il debitore in 
mora: dunque l’interpellazione è necessaria , scaduto il termine. 

S 254. Per la mora tutti i rischi e pericoli della cosa co- 
minciano ad essere a carico del moroso (fr. 94, $ 3 e 4, Dig. de verb. 
oblig., XLV, 4; fr. 58, 8 4, Dig. de solut., XLVI, 3); laonde egli 
è responsabile ancora della colpa leve, e perfino del caso fortuito, 
sebbene fosse stato tenuto a rispondere soltanto della colpa lata 
(fr. 408, g 414, Dig. de legatis, 1, 30; fr. 8, Dig. de rei judic., XLII, 
4; fr. 23, Dig. de verb. obligat., XLV, 1). Ma potrebbe esimersi 
dall’ obbligo di risarcire il danno proveniente da caso fortuito, 
qualora provasse che la cosa sarebbe ugualmente perita eziandio 
presso il creditore (fr. 14, $ 414, Dig. quod anetus causa, IV, 2; 
fr. 42, $ 4, Dig. adexhib., X, 4; fr. 44, $4, Dig. depositi, XVI, 
3; fr. 47, $ 6, Dig. de legatis, I, 30). La parte non morosa, vi- 
ceversa diviene responsabile soltanto della colpa lata, quand’ an- 
che in precedenza si fosse obbligata a rispondere del caso for- 
tuito (fr. 48, 83, Dig. de legatis, I, 30; fr. 103, Dig. de verb. 
oblig., XLV, 4 ; fr. 72 pr., Dig. de solut., XLVI, 3). 

$ 255. La mora cessa, mora purgatur: 

a) pel debitore eseguendo la prestazione dovuta, e pel credi- 
tore dichiarando di essere parato ad accettarla (fr. 73, 8 2; fr. 84, 
Dig. de verb. oblig., XLV, 4; fr. 72, $ 1, Dig. de solut., XLVI, 3); 

d) per un respiro a pagare, che il creditore accorda al debi- 
tore (fr. 8 pr., fr. 15 e fr. 31, Dig. de novat., XLVI, 2; fr. 72, 
gAe2, Dig. de solut., XLVI, 3); 

Cc) per mora reciproca; quando ambedue le parti sono in 
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mora, si compensa quella dell’ una con quella dell'altra (fr. 48, 
pr., Dig. de compensat., XVI, 2). Ma se la mora di una parte 
cessa prima di quella dell’altra, vale la regola: posterior mora 
nocet; e tutte le conseguenze pregiudicevoli della mora, comin- 
ciano dal momento in cui Ìla mora di una delle parti, diviene 
posteriore alla mora dell'altra (fr. 47, Dig. de peric. et commod., 
XVII, 6; fr. 54 pr., Dig. de act. emti, XIX, 4; fr. 26, Dig. de 
soluto matrim., XXIV, 3; fr. 435, $ 2, Dig. de verb. oblig., XLV, 
4). Con la purgazione della mora cessano gli effetti di lei, ma 
questa cessazione non ha effetti retroattivi (fr. 94, $ 3, Dig. de 
verb. oblig., XLV, 1). 

g 256. Conseguenza dell’inadempimento di un’ obbligazio- 
ne nel tempo debito, è talora eziandio il dovere giuridico di 
pagare: 


Delle usure, 


vale a dire i frutti civili, o gli interessi di un capitale. Capitale 
{caput, sors) è la somma di danaro, o la quantità di cose fun- 
gibili, oggetto principale di una obbligazione (vedi il fr. 24, 019. 
de prescr. verbis, XIX, 5, e la cost. 3, Cod. de usuris, IV, 32). 
Usura, foenus, sono parole che indicano ciò che il debitore deve, 
oltre il capitale in cose dello stesso genere, come correspettivo 
dell’uso che ha fatto del capitale, e come compenso della pri- 
vazione che del godimento del capitale stesso ha provato chi 
lo imprestò (fr. 19, $ 4, Dig. de negot. gest., III, 5). L'obbligo di 
pagare gli interessi può derivare in diritto Romano: 
a) Dalla mora, è) da up fatto illecito, c) da testamento, d) da 
convenzione, e) dal disposto di legge; | 

a) dalla mora; în tutti i contratti di buona fede, ma non 
in quelli di stretto gius (fr. 32, $ 2, Dig. de usuris, XXII, 4; 
fr. 24, Dig. depositi, XVI, 3); 

d) da un fatto illecito, come sarebbe: i 

4° l’ impiegare arbitrariamente a proprio vantaggio i danari al- 
trui (fr. 28, Dig. depositi, XVI, 3; fr. 4,84, De de usuris, XXII, 
A; fr. 7, $ 40, 42, de adm. et peric. tut., XXVI, 7; fr. 38, Dig. de 
negot. gest., III, 5; fr. 10, $ 3, Dig. mandati, XVII, 4); 

2° il trascurare di impiegare ad interesse, i capitali dei quali 
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si ha l’amministrazione (fr. 19, $ 4, Dig. de negot. gest., III, 5; 
fr. 7,$ 3; fr. 45; fr. 58,8 1, Dig. de adm. et peric., XXVI, 7); 

c) da testamento, usure testamentarie (fr. 3, $ 6, Dig. de 
annuîs legatis, XXXIII, 4); 

d) da convenzione, usura conventionales (cost. 4, Cod. de 
usuris, IV, 32); 

e) dal disposto di legge (usura legales). Per disposizione ge- 
nerale di legge (in jure communi): chi ha comprato una cosa non 
sotto fede di prezzo, ossia non a credenza, deve pagare le usure 
dal momento della tradizione (fr. 13, 8 20, Dig. de act. emti, XIX, 
4; fr. 18, $4, Dig. de usuris, XXII, 4; cost. 2, Cod. de usuris, 
IV, 32). Per disposizione speciale di legge (in jure singulari): chi 
è debitore di danaro verso un pupillo o verso il fisco, deve pa- 
gare gli interessi, abbenchè non costituito in mora (cost. 3, Cod. 
in quib. caus. în tntegr. rest., II, 41; cost. 5, Cod. de act. emti e 
vend., IV, 49; fr. 47, 8 5, Dig. de usuris, XXII, 4). 

g 256. Le usure convenzionali non possono in gius Nuovo 
superare la misura del & °/,, se vengono stipulate a favore di 
persona tllustres. I negozianti ed i fabbricanti possono esigere 
18 °/o, gli altri il 6 0/0; ma trattandosi di pecunia trajectitia la 
legge permette che le usure giungano al 12 °/o. Le usure legali 
e quelle ex mora, sono nella misura del 6 */0; ma per i legati 
che l’erede è in mora di prestare, sono dovute al 3 °/o, e per 
la dote al 4 0/, (cost. 26, $ 4, Cod. de usuris, IV, 32; cost. 12, 
pr., Cod. de petit. hered., III, 31; cost. un. $ 7, Cod. de rei ux. 
act., V, 413). 

$ 2537. Le usure arretrate, che col loro cumulo arrivano 
al capitale (usura@ ultra alterum tantum), rendono infruttifero 
il capitale stesso (cost. 10, de usuris. Vedi anche le cost. 29, 30, 
Cod. de usuris, IV, 32; Nov. 124, cap. 2; Nov. 138). Sono proibite 
le usure delle usure, ossia l’anafocismo; e questo sia che le 
usure scadute si tengano separate dal capitale, e si considerino 
così come un capitale distinto, fruttifero di per sè (anatocismus 
separatus), sia che si congiungano al capitale primitivo (cost. 3, 
Cod. de usur. rei judic., VII, 54; cost. 26, Cod. de usuris, IV, 32). 
Le convenzioni contrarie a queste disposizioni legislative sono 
nulle, e lice ripetere con la condictto indebiti cid che in conse- 
guenza delle medesime si fosse pagato; di più l’ usuraio incorre 
nell’ infamia (fr. 29, Dig. de usuris, XXII, 4; fr. 26 pr.,$4, Dig. 
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de condict. îndeb., XII, 6; cost. 3, Cod de usur. rei judic., VII, 
54: così. 20, Cod. ex quib. caus. infam. îrrogat., Il, 412). ‘ 

2 258. Dicesi interusurio (interusurium, representatio, com- 
modum temporis medir, vel repreesentationis), oggi sconto, quel- 
l’abbuono che il debitore può esigere, perchè col consenso del 
creditore paga innanzi la scadenza un debito infruttifero (fr. 9, 
8 8, Dig. de peculio, XV, 4; fr. 66, pr., Dig. ad leg. Falcid., XXXV, 
2; fr. 4,62, 12, Dig. de dote preelegata, XXXIII, 4; fr. 82, fr. 88, 
8 5, pr., Dig. de legatîs, Il, 34). Il Carpzovio insegnò, che per 
ragione di interusurio, al debitore fosse lecito: ritenersi una 
somma uguale agli interessi, che il creditore può nel frattempo 
percipere dal capitale. La pratica abbracciò invece il sistema di 
Hoffmann (coerente allo spirito delle leggi romane; vedi fr. 3, 
2, fr. 88, 8 3, Dig. ad leg. Falcid., XXXV, 2), pel quale si so- 
stiene, che il debitore debba pagare una somma, che con gli 
interessi ordinari, calcolati fino al giorno della scadenza del de- 
bito, equivalga al capitale originariamente dovuto. Il Leibnizio 
aggiunse, che si doveva tener conto eziandio degli interessi degli 


' L'interesse pel nostro Codice è as: o convenzionale (art. 48%). 

L’ interesse legale è determinato nel cinque per cento in materia civile, e 
nel sei per cento in materia commerciale, e sì applica nei casi in cui l' interesse 
sia dovuto, e manchi una convenzione che ne stabilisca la misura (art. 48%, 
capoverso 40). 

ll capoverso 2° del citato articolo 1834 sanziona il principio, omai ammesso 
da tutti gli economisti, che nessun limiie deve la lezge imporre alla misura 
dell’ interesse convenzionale. Infatti dichiara: che l'interesse convenzionale è 
stabilito a volontà dei contraenti. Peraltro il capoverso seguente, saviamente 
agziunge che nelle materie civili l’ interesse convenzionale eccedente la misura 
legale deve resullare da allo scritto; altrimenti (e qui la pena forse è soverchia) 
non è dovuto alcuno inleresse. 

Contro il principio del diritto Romano Giustinianeo che proibiva l’ interesse 
degl' interessi (anatocismo) l'articolo 41232 dispone che gl’interessi scaduti 
possono produrre altri interessi, o nella tassa legale in forza di giudiziale do- 
manda, e dal giorno di questa; o nella misura che venga pattuita in forza di 
una convenzione posteriore alla scadenza dei medesimi. L interesse conven- 
zionale o legale di interessi scaduti per debiti civili, non comincia a decorrere 
se non quando trattasi di interessi dovuti per una annata inliera, salvo però 
riguardo alle casse di risparmio ed altri sinuili istituti, quanto fosse altrimenti 
stabilito nei loro respettivi regolamenti (art. 1232. capoverso 2°). 

Nelle materie commerciali, l'interesse de.l interessi è inoltre regolato 
dagli usi e dalle consuetudini (art. 1232, capoverso 4°). 

Le rendite scadute, come i fitti, le pigioni, ed i frutti maturati delle ren- 
dite perpetue o vitalizie, porone interessi dal giorno della domanda giudi- 
ziale, o della convenzione. stessa regola si osserva per la restituzione dei 
frutti e per gli interessi legali pagati da un terzo al creditore a scarico del de- 
bitore (art. 4233). 

Gl’interessi pel Codice nostro derivano o da legge, come nei molti casi 
che esso contempla (p. e., negli art. 27 capoverso, 303, 503, 505, 507, 509. 865 
n"2. 4013 4447, 4397, 4445. 4509, 41740, 4750, 4755 41945 ec.) o da testamento 
«art. 865 n° 4) 0 da convenzione, o dalla mora (art. 4231 4750, 1852 ec.). 


Istituzioni di Diritto Romano. — 2. 4 
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interessia scaletta, talchè secondo il suo sistema il debitore deve 
pagare una somma (x), checon gli interessi degli interessi (interesse 
composto) calcolati fino al giorno della scadenza, sia eguale al 
capitale originario dovuto. Matematicamente parlando, questo 
sistema del Leibnizio è il più esatto. 


PARTE II. 


Fonti deile obbligazioni, ! 


8 259. Nel fr. 4, (Dig. de obligationibus et aclionibus, XLIV, 
7), troviamo scritto: « Obligationes aut ex contractu nascuntur, 
» aut ex maleficio, aut proprio quodam jure ex variis causarum 
» figuris: » nelle Istituzioni imperiali al @ 2 del titolo de obliga- 
fionibus (tit. 43, lib. III), è invece dichiarato che le obbligazioni 
nascono € aut ex contractu, aut quasi ex contractu, aut ex ma- 
» leficio aut quasi ex maleficio. » Combinando insieme queste due 
enumerazioni, bisogna ritenere che Fonti delle obbligazioni 
sono in diritto Romano: n 

I. le convenzioni (contractus , pacta), 

II. i malefizi, o delitti (maleficta, delicta), 


? Il Codice Civite enumera le cause dell'obblfgazione nell'articolo 1097, nel 
modo seguente: le obbligazioni do dalla legge, da contratto o quasi con- 
tratto, da delitto o quasi delitto. É una euumerazione identica a quella romana, 
se nonché invece delle varie causarum figures dei diritto Romano, il Codice parla 
di legge. Intorno al merito scientifico di questa enumerazione si può osservare, 
che la legge concorre come causa in tutte la Sb icezion, non havviobbligazione 
in cui non concorrano il fatto umano e la legge. Senonchè è vero che in alcune 
obbligazioni la legge si limita a sanzionare ii fatto umano, che è l'elemento 
predominante dei TADDONO obbligatorio; ed in altre invece la legge sanziona 
un rincipio di equità di cui il fatto umano richiede l' applicazione; e la legge 
è allora l'elemento più importante del rapporto obbligatorio. Laonde può 
sempre difendersi la enumerazione dell’articolo 4097, quando si intenda che 
p:er quelle obbligazioni dall'articolo qualificate come derivanti dalla legge, Sl 
vuole significare quelle in cui l' elemento obiettivo predomina, ed appunto 
perchè predominante è il solo espresso nel titolo loro; mentre per le altre 
{derivanti da contratto, quasi contralto, delitto, quasi delitto) si vuole indi- 
care quelle in cui predomina l'elemento subiettivo, e perciò esso solo viene 
indicato. Indubitabilmente poi, è migliore partito il ricordare la legge come 
causa di obbligazione, che usare le espressioni generiche varia causarum 
figura, del diritto Romano. 

Il Codice invece di convenzione (causa di obbligazione) parla di contratto, 
perchè sparita pel Codice la differenza fra contratti e patti, }’ espressione cort- 
tratto è adoperata genericamente. Del contratto il Codice dà una definizione 
(art. 4098) simile a quella che abbiamo dato della convenzione, giacchè lo dice: 
l'accordo di due o più persone per costituire regolare o sciogliere un vincolo 
giuridico. Inelegante ci pare per altro, il parlare di contratto come causa di 
scioglimento; la convenzione può sciugliere il vincolo, ma il contratto, stando 
all’ etimologia della parola lega, obbliga, non scioglie. 
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III. Diverse altre cause (varie causarum figura), fra le 


quali speciale importanza hanno i quasi contratti, ed i quasi 
delilli. 


CAPITOLO I. 
DELLE OBBLIGAZIONI NASCENTI DA CONVENZIONE. 


(Dig. lib. II, tit. 44, de pactis; Cod. lib. II, tit. 3, de pactis.) 


$ 260. Nel trattare della prima e più importante fra le Fonti 
«elle obbligazioni, adopriamo la voce convenzione anzi che la 
voce contratto, adoprata nel testo, perchè la parola contraffo ha 
in diritto Romano un significato tecnico limitato in contrapposto 
a patto, ela parola convenzione, più generica (fr. 4, è 3, Dig. de 
pactis, II, 44), abbraccia tanto i contratti quanto i patti. Cid 
premesso, noi definiremo la convenzione (conventio, pactio), 
come la riuntone del consenso di due o più persone, intese a 
costituire, regolare, o sciogliere un rapporto giuridico fra loro; 
duorum, pluriumve in idem placitum, consensus (fr. 1, $ 2, Dig. 
de pactis; fr. 3, pr., Dig. de pollicitat., L, 42). Affinchè una con- 
venzione sia fonte di obbligazione è necessario il concorso di que- 
‘ste condizioni: 


a) Capacità nelle persone che vogliono concluderla. | 
b) Possibilità fisica e giuridica del fatto determinato, van- 

daggioso al creditore, dovuto dal debitore, obietto della convenzione. 
c) Consenso delle parti. ‘ \ 


‘L'articolo 4404 del Codice dichiara requisiti essenziali per la validità di 
‘un contratto: 4° la capacità di contrattare, 2° il consenso valido dei contra: iti, 
3° un oggetto determinato che possa essere materia di convenzione, 4° una 
causa lecita per obbligarsi. 

1] Codice enumera quì i requisiti essenziali di ogni e qualunque contratto; 
vi sono poi alcune categorie di contratti che banno inoltre come requisito es- 
senziale la tradizione, ed altri la scrittura; ma di questi speciali requisiti nun 
era nell'articolo 4404 il luogo a parlare, perchè quell’ articolo, ripetesi, ap- 
pella ai requisiti essenziali di ogni e qualunque contratto. 

All'articolo 4403 dispone che qualunque persona può contrattare se non 
è dichiarata incapace dalla legge. Sono incapaci di contrattare nei casi espressi 
dalla legge i minori, gli interdetti, gli inabilitati, le donne maritate, e general- 
mente tutti coloro ai quali la legge vieta determinati contratti (art. 4406). 
Ma la persona capace di obbligarsi non può opporre l’ incapacità del minore, 
dell’interdetto, dell’inabilitato o della donna maritata con cui essa ha con- 
trattato (art. pd Laonde ci pare evidente che se il contratto concluso con 
costoro fosse unilaterale e la persona che verso di loro si obbligò, era ca- 
pace di contrattare, il contratto sarebbe valido; giacchè l’incapace di cos- 
frattare (ove sia capace di consentire e consenta) obbliga rli altri a sè; se pui 
fosse un contratto bilaterale rimarrebbe claudicante, cioè obbligherebbe soltanto 
la parte capace di contrattare. 





52 DELLE OBBLIGAZIONI NASCENTI DA CONVENZIONE. 


| a) Capacità nelle persone. 


8 264. In generale, qualunque persona è capace di conclu- 
dere una convenzione; si eccettuano per altro, quelle persone 
che non hanno volontà razionale, come gli infanti, i dementi 
meno che nei lucidi intervalli (vedi nel lib. I, g 16, 23, 222, 258). 
Queste persone sono assolutamente incapaci di concludere con- 
venzioni, e di contrarre conseguenziali obbligazioni civili e na- 
turali. Hanno capacità limitata alle convenzioni: 

a) I prodighi, i quali sono incapaci di quelle convenzioni, 
che ii obbligherebbero passivamente, e che diminuirebbero il 
loro patrimonio (vedi sopra lib. I, $ 23, lett. è, $ 259, le loro 
convenzioni di questo genere, non darebbero vita neppure ad 
un’ obbligazione naturale. 

b) Gli impuberi, che hanno superato l’ infanzia (lib. 1, g 17). 
I pupilli inpuberi non possono senza l’ aucloritas del tutore fare 
convenzioni, che importino alienazione od obbligazione (vedi lib. I, 
$ 224). Era controverso se dalle loro convenzioni di quel genere, 
nascesse almeno un’ obblisazione naturale, ma è indubitato che 
l’ opinione affermativa prevaleva. ! 

c) I minori di 25 anni, sieno essi liberi, od abbiano un cu- 
ratore, (vedi lib. 1, $ 263, e 264). L'obblizazione di un minore 
di 25 anni, che non è civilmente valida perchè conseguenza di 
una convenzione conclusa senza l’ assistenza di un curatore, vale 
naturaliter. Il minore infatti è capace di intendere e di volere, 
ce comunque le sue facoltà intellettuali non abbiano forse ancora 
raggiunto quel grado di svolgimento del quale sono capaci, nè il 
suo senno sia stato fatto maturo dall'esperienza, tuttavia non si 
può armmettere, che le sue convenzioni abbiano efficacia minore 
di quelle contratte dal pupillo, senza |’ auctoritas del tutore. 
Laonde quei passi del testo relativi al pupillo, nei quali si dichia- 


____* L'opinione affermativa è professata nei fr. 42 pr., Dig. de furygwW., 
NT, 2; fr. 2A pr., ad kg. Falcid., XXXV,2; fr. 64. Dig. ad S.C. Trebell.. 
XXXVI, 4; fr. 28, $4, Dig. quando dies legati, XXXVÌ, 2; fr. 43. Dig. de 
oL!. ct act., XLIV, 7; fr. 427, Dig. de verb. oblig., XLV , 4: fr. 4,54, Dig. 
«e novat., XLVI, 2; coi quali confrontano Gaso, II, 149, 476. Instit., S 3» 
quib. mod. obl. toll., HI, 29; fr. 4, $ 43, Dig. de obl. et act., XLIV, 7. L'Opi- 
mme negaliva apparisce nei due soli fr. 41, Dig. de cond. snleb., x, 6; 
fr.59, Dig.deobi. et act., XLIV, 7. 
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ra, che le convenzioni concluse senza l’auctoritas del tutore 
V obbligano naturalmente, debbono a più forte ragione valere pel 
minore di 25 anni, che si obbliga senza il consenso del cura- 
tore nei casi in cui è necessario tal consenso (lib. I, g 18, e 8 264). 
d) Le donne non si obbligano nè civilmente, nè naturalmente 
per le convenzioni, con le quali assumessero una mallevadoria. 
e) Gli schiavi, mancando di personalità giuridica, non pos- 
sono concludere convenzioni, che li obblighino civilmente. Altrove 
fu detto quando le loro obbligazioni potessero valere, almeno na- 
turalmente (vedi lib. I, $ 27, lett. a, e $ 234 del lib. II, vol. Il). 


b) Possibilità fisica e giuridica, del fatto determinato vantug- 
gioso al Creditore, dovuto dal Debitore, obietto della Con- 
venzione. 


% 262. 4) Il fatto, obietto della Convenzione, ha da essere 
possibile, sì fisicamente come giuridicamente. Sarebbe nulla la 
convenzione colla quale taluno si obbligasse ad un fatto fisica- 
mente impossibile, impossibilium nulla obligatio est. (fr. 185, 
Dig. de reg. jur., L, 47; fr. 35, Dig. de verb. oblig. XLV, 1), core 
a toccare il cielo con un dito (Instit., $ 44, de înut. shp., III, 49); 
o a prestare il fatto di un altro (Instit., g 3, de inut. stipul. III, 419; 

fr. 83, fr. 97, $ 4, Dig. de verb. oblig., XLV, 1); a dare una cosa 
che non esiste in natura, e non può esistere; p. e. un centauro 
(Instit., SA, de inut. stip.; III, 49, Gaso, II, 97; fr. 1,69, Dig. de 
obi. et act., XLIV, 7), od una cosa che è distrutta o perita: come 
il servo Stico che è morto (Instit. e Dig., loc. cit.). Parimente nulla, 
sarebbe la convenzione con la quale taluno si obbligasse ad un 
fatto giuridicamente impossibile. Tale sarebbe il trasferire ad un 
altro il dominio di una cosa che già gli appartiene, conciossiachè 
(come dicono volgarmente) res mea plus quam semel mea esse 
non potest, o quod meum est, meum fieri non potest (fr. 4, $ 40, 
Dig. oblig. et act., XLIV, 7; Instit., $44, de actionibus, IV, 6); odil 
promettere di fare avere una cosa fuori di commercio, per esem- 
pio una cosa sacra o religiosa (Instit., $ 2, de inut. stip., III, 49: 
Gaso, III, 97; fr. 4,8 40 e 41, Dig. de oblig. et act., XLIV, 7; fr. 82 
e fr. 83, $5, Dig. de verb. oblig., XLV, 4), o una cosa turpe, e che 
per disposto di legge non può essere prestata, nè obbligata (fr. 45, 


hi 
‘ 
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‘ Dig. de condit. instit, XXVIII, 7; fr.7, $ 3, Dig. de pactis, II, 44). * 
Nulle poi, per espresso disposto di legge, sono tutte le convenzioni 
che vanno sotto il titolo di pactum commissiorum (nel pegno), di 
pactum ne dolus preestetur (dei quali abbiamo già parlato), dî 
pactum quote litis, pel quale il causidico pattuisce di pren- 
dere in ricompensa delle sue funzioni una parte aliquota della 
cosa controversa ffr. 53, Dig. de pactis, II, 14; cost. 5, Cod 
de postulando, Il, 6); di patto sull’ eredità di una persona viva 
del quale tratteremo in materia di successione ereditaria; (cost. 30, 
Cod. de pactis, II, 3). Queste convenzioni, come in generale tutte 
quelle immorali criminose, 0 contra legem, sono radicalmente nulle 
{fr. 45,84, Dig. de reg. jurîs, L,17, cost. 5, Cod. de legibus, 1,4%, 
cost. 6, Cod.de pactis, II, 3) Se non cheèdaosservare, che quegli 
il quale per convenzione si è obbligato a faure avere ad altri una 
cosa che più non esiste (p. e., un edifizio già bruciato o rovinato nel 
momento della promessa), od una cosa andata fuori di commercio 
(p. e., un fondo divenuto religioso), è astretto ad indennizzare 
la persona verso la quale contrasse quell’ obblizo, quando lo 
contrasse in mala fede, vale a dire sapendo di obblisarsi ad un 
fatto impossibile (fr. 57, $ 1,62; fr. 62, $4, Dig. de contrah. emt,, 
XVIII, 4), mentre la persona verso la quale si obbligò era in 
buona fede. Generalizzando diremo dunque, che le convenzioni 
le quali hanno per obietto un fatto giuridicamente o fisicamente 
impossibile, se il promittente è in cattiva fede e lo stipulante 
è in buona fede, producono l'effetto di obbligare quello ad in- 
deonizzare questo (Instit., $ 8, de emt. et vendit., III, 23; fr. 4, 
5, e 6; fr. 22; fr. 23; fr. 34, $ 4,2; fr. 62,$ 4; fr. 73, Dig. de coatrah. 


® Consentaneo in questo col diritto Romano il Codice dichiara che le sole 
cose în cominercio possono formare oggetto di contratto (art. 4416). Prescrive 
ancora che la cosa la quale forma oggetto di contratto sia determinata al- 
eneno nella sua specie. Con le quali parole vuole escludere non già tutte le ob- 
bligazioni di genere , bensi quelle di un genere tanto sommo che potesse il 
promittente sdebitarsi con una prestazione che non riuscisse di nessuna uti- 
lità allo stipulante. 

Ammette che la quantità della cosa possa essere incerta purchè si possa 

determinare (art. 4447). 

Riconosce che ancora le cose future possono formare oggetto di contralto. 
Ma vieta di rinunziare ad una successione non ancora aperta, o di fare 
qualunque stipulazione intorno alla medesima, sia con quello della cui eredi- 
ta si Lratta, sia coi terzi, quantunque intervenisse il consenso di esso (art. 1448). 
Di:posizione quest’ ultima contraria alla cost. 30, Cod. de pactis, perocchè per 
tale costituzione se la persona della cui eredità si tratta consente alle con- 
xenzioni che altri fanno sulla eredità di lei, c persevera nel consenso tino alla 
mule, siffatte convenzioni valgono. 
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emt., XVIII, 4). Sebbene sia nulla la convenzione, con la quale ta- 
luno si obbliga a fare avere ad un altro una cosa, che non esiste e 
non può esistere, valida sarebbe se quella cosa, che non esiste nel 
momento della convenzione, potesse esistere in seguito: p. e., la 
vendemmia del futuro anno (fr. 73, Dig. de verb. oblig., XLV, 1). 
La convenzione di fare avere la cosa altrui non è nulla, nè per 
‘impossibilità fisica, nè giuridica. Ed in vero il non essere pro- 
prietari della cosa nel momento in cui si promette, non osta al 
possibile adempimento della promessa: perocchè il promittente 
possa, prima che giunga il giorno di quell’ adempimento, divenire 
proprietario della cosa che ha promesso di fare avere, oppure 
| possa indurre il proprietario ad abilitarlo ad eseguire la promes- 
sa; l’aver promesso la cosa altrui, può dunque fare incontrare 
delle difficoltà o degli incomodi al promittente, nell’ eseguire ciò 
cui si è obbligato (come appunto si osserva nel fr. 137, $ 4, Dig. 
de verb. oblig., XLV, 1), ma non è causa di nullità della conven- 
zione: la quale anzi avrà sempre per effetto l’ obbligo del pro-. 
mittente di mala fede d' indennizzare lo stipulante di buona fede, 
qualora quel primo non faccia quello che ha promesso a favore 
di questo secondo (fr. 28; fr. 34, $ 3, Dig. de contrah. emt., 
XVIII, 4; fr. 137, $ 4, Dig. de verb. oblig., XLV, 1). Abbenchè 
sia un assioma giuridico, res mea, plus quam semel mea esse 
non potest, e perciò sia nulla la convenzione con la quale il pro- 
prietario di una cosa si facesse promettere da un altro che 
costui gliene trasferirà la proprietà, tuttavolta questa conven- 
zione potrebbe essere valida, quando fosse stata fatta sotto la 
condizione: se la cosa non fosse più mia (fr. 34; fr. 98, Dig. de 
verb. oblig., XLV, 4). 

2) L’obietto della convenzione deve essere determinato, o 
almeno determinabile. Se l’ obietto della convenzione è così va- 
gamente indicato, che non sia possibile determinarlo, la conven- 
zione è nulla per incertezza dell’ obietto stesso. Tale sarebbe per 
esempio la convenzione, con cui taluno si obbligasse a dare del 
grano, senza indicare qualità nè quantità; un fondo, senza indi- 
cazioni di sorta che valessero a determinarlo (fr. 75; fr. 94; 
fr. 415, Dig. de verb. oblig., XLV, 1). Ma valida sarebbe tal con- 
venzione, se dalle circostanze del fatto resultasse ciò chele parti 
ebbero in mira; (fr. 94; fr. 134,84, Dig de verb. obligat., XLV, 1), 
o se la legge porgesse un sussidio per stabilirlo. Così, se il padre di 
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famiglia promette una dote, senza indicarne l’ ammontare, la con- 
venzione è valida, perchè si intende che abbia promesso di dare 
quella dote, che la legge gli impone di dare, vale a dire una dote 
| congrua. Ovela quantità della prestazione obietto della convenzione 
comunque non determinata, sia almeno determinabile, la conven- 
zione è valida, come se alcuno dicesse: prometto darti, tanto quanto 
tu pagasti il tale oggetto; la relazione con un che di certo e di de- 
terminato, fa determinabile l’obietto della convenzione, e per 
conseguenza la convalida. È pure lecito rimettere all’arbitrio di 
una terza persona designata espressamente, ed estranea ai con- 
traenti, la determinazione della quantità o qualità delle cose, 
obietto della convenzione; (fr. 7, Dig. de contrah. emt., XVIII, 4; 
fr. ‘75, e 80, Dig. pro socio, XVII, 2, cost. ult., Cod de contrah. 
emi., IV, 38); ma se questa terza persona, non esercita l’ arbitrio 
delegatole, la convenzione è nulla. Valida è la convenzione in 
cui il determinare quello che si deve prestare è rimesso ad arbi- 
trium bons viri, conciossiachè non sia questo un arbitrio illimitato, 
ed abbia per lo contrario confini nell’equità naturale: e l’ arbdi- 
trium boni viri si risolva poi sempre in quello del giudice (fr. 7, 
pr. Dig. de contrah. emt., XVIII, 4; fr. 24, pr. Dig. locati, XIX, 2). 
Nulla sarebbe invece la convenzione, se quella determinazione 
fosse rimessa all’arbitrio puro di uno dei paciscenti, e special 
mente al puro arbitrio del debitore; (fr. 108, $ 4, Dig. de verb. 
oblig., XLV, 4). Verbigrazia, nulla sarebbe la convenzione in cui 
fosse stato detto: durai ciò che vorrai, perocchè potrebbe il pro- 
mittente liberarsi dando un oggetto di nessun valore; per esem- 
pio un insetto; e lo stipulante non avrebbe per conseguenza nes- 
suno interesse ad esigere l’ adempimento di tale una obbligazione. 
Lo stesso si dica, se l’obietto della prestazione è designato in 
maniera così generica, che possa il promittente sdebitarsi con una 
prestazione, che non riesca di nessuno interesse allo stipulante; 
a mo'di esempio, se il promittente si fosse obbligato a dare un 
animale, una pianta, col dare un moscerino, o la più vile erba 
del prato, potrebbe sostenere di avere sodisfatto alla promessa. 
Non sarebbe lo stesso, se la cosa sebbene indicata in modo gene- 
rico, pure tuttavia un vantaggio, un’ utilità potesse arrecare, ver- 
bigrazia se fosse stato promesso uno schiavo, o un cavallo (fr. 84, 
63, Dig. de legatis, 1,30; fr. 33 in f.; fr.72,$ 5, de solut., XLVI, 3). 

3) Il fatto, obietto delia convenzione, ha da essere vantag- 
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gioso al creditore, ossia egli deve avere un interesse a conse- 
guirne lo adempimento, altrimenti la convenzione è nulla. Di qui 
deriva, che la persona la quale si fa promettere una prestazione 
a favore di un terzo, che non sia il suo erede, e senza alcun in- 
teresse proprio, in generale fa una convenzione nulla per sè e 
pel terzo (Instil., $ 49, de inut. stip., III. 49; fr. 38, è 47, Dig. de 
verb. oblig., XLV, 4). 

4) Una convenzione concepita in guisa, che l’esistenza del 
vincolo obbligatorio derivi dal mero arbitrio del debitore, è ipso 
jure nulla: « Illam autem stipulationem: si volueris dari? inu- 
» tilem esse constat. » (fr. 46, 3 3, cost. Dig. de verb. oblig., XLV, 
4; fr. 7, pr. Dig. de contrah. emt., XVIII, 4.) Mancando in siffatta 
convenzione pel debitore, necessità giuridica di facere, non si può 
dire che egli debba, che sia vero debitore di un fatto. Non ugual- 
mente procederebbe la bisogna, se la prestazione fosse subordi- 
nata ad una condizione potestativa pel debitore: p. e., se fosso 
stato risposto accettando, alla domanda : si în Capitolium non 
ascenderis, vel Alexandriam non teris, centum dari spondes? 
(fr. 415, $4, Dig. deverb. oblig., XLV, 4). Abbenchè dipenda dalla 
potestà del debitore, il salire o non salire al Campidoglio, l’an- 
dare o il non andare ad Alessandria: l’astenersi da quell’ ascen- 
sione o da quella gita, potrebbe costargli dei sacrifizi, attalchè 
non si può dire in un modo assoluto dipendere dal suo mero ar- 
bitrio, l’adempire o no all’obbligazione contratta; e d’ altronde 
potrebbe interessare al creditore che una tale obbligazione fosse 
adempiuta, o altrimenti fosse pagato il promesso. 


c) Consenso. ! 


$ 263. La convenzione essendo: la riunione del consenso di 
due o più persone, intese a costituire, regolare, o sciogliere un rap- 
porto giuridico fra loro, essa addimanda dunque il consenso del 
debitore e del creditore: che il debitore consenta a facere, dare, 
prestare; che il creditore consenta ad accettare. L'accettazione 


t Il Codice nostro annovera nell’ articolo 4404 il consenso valido, come 
uno dei requisiti essenziali dei contratti. Sulla pollicitazione non ha sanzioni 
speciali. Soltanto osserveremo, che nel titolo 3, lib. III delle donazioni, all’ar- 
ticolo 4087 dispone: che la donazione non obbliga il donante, e non produce 
effetto, se non dal giorno in cui viene accettata. É una applicazione delle re- 
gole romane sulla pollicitazione. Altra applicazioni delle regole stesse occor- 
rono Degli articoli 1196. capoverso 2°e4263. Dunque anche ai termini dcl 
Codice la proposizione di chi offre di obbligarsi non accettata (ossia la pol- 
licitazione) nun obbliga e può essere revocata. 
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ordinariamente tiene dietro alla promessa, ma può talvolta prece- 
derla, prendendo allora la forma di interrogazione. Le trattative 
preliminari non dimostrando la decisa volontà di consentire, non 
danno vita ad obbligazione; e per trattative preliminari inten- 
diamo tutte quelle proposte, risposte, domande, e repliche, che 
preparano la via a concludere una convenzione, ma che non la 
concludono, perchè contengono sempre un consenso condizio 
nato. Una promessa non accettata {che in diritto Romano chia- 
masi pollicitatio), di regola non obbliga chi l’ ha fatta, imperoc- 
chè fino al momento dell’ accettazione, manchi la riunione dei 
consensi: în idem placitum consensus. Siffatta regola va sottopo- 
sta in diritto Romano a due eccezioni. 

4° La pollicitatio obbliga non solo il promittente, ma ancora 
il suo erede, quando la promessa fu fatta a favore di una persona 
giuridica, come il municipio, la città, per uno scopo determinato 
(fr. 4, $ A, Dig. de pollicitat., L, 12), come pel conseguimento di 
un posto onorifico, o per altra giusta causa. Ma se tal promessa 
fu fatta senza indicazione di uno scopo determinato, non è obbli- 
gatoria, ammenochè non avesse avuto un principio di esecuzione 
(fr. 4,82; fr. 3 pr.; fr. 6 pr., fr. 9, fr. A4, Dig. de pollicit.,L, 12). 

2° La pollicitatio di una cosa, fatta con uno scopo religioso 
o di pietà (votum), obbliga oltre chi la fece, eziandio l'erede, 
quando la promessa fu esteriormente manifestata (fr. 2, Dig. de 
pollicit., L, 42); altrimenti rimane un affare di coscenza, e di com- 
petenza del fòro interno. Per diritto Canonico obbliga come pre 
messa fatta a Dio, ancorquando non è esteriormente manifestata. 

8 264. Affinchè esista riunione dei consensi, è necessario 
che la promessa e l'accettazione corrispondano esattamente frà 
loro, per tutti i rispetti. Laonde quando il promittente intende 
obbligarsi sotto una condizione, od a termine, mentre lo stipulan!e 
intende che l’ obbligazione sia pura e presente, non esiste convel” 
zione, e per conseguenza non nasce obbligazione (Gaso, III, 102, 
Instit., $ 5, de inutil. stip., IMI, 49; fr. 4, $ 3, Dig. de verb. oblig» 
XLV, 4). Lo stesso avviene, se l’ una parte intenda di obbligars! 
a dare un certo oggetto, e l’altra intenda acquistare un oggetto 
diverso. Non esiste convenzione neppure, se una parte intende di 
farsi promettere dieci, mentre l’ altra intende promettere cing; 
(Instit., $ 5, de inut. stip., 1II, 19; Gas0, III, 102). Nè varrebbe dire 
in tal caso, che almeno per cinque, vi è consenso delle parti; ® 
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perciò per questo meno valere l’ obbligazione ; imperocchè a ta- 
luno possa far comodo dieci e non cinque, e per dieci avere vo- 
luto stipulare, mentre per cinque stipulato non avrebbe. Ma se il 
creditore consente a ricevere cinque, mentre credeva che gli fosse 
promesso diecî, la obbligazione per quei cinque varrà. (Così hanno 
da intendersi i fr. 1, $4, Dig. de verb. oblig., XLV, 4; fr. 15, de 
accept., XLVI, 4; fr. 83, Dig. de verb. oblig., XLV, 4; fr. 52, Dig. 
locati, XIX, 2). Allorquando esiste riunione dei consensi, non im- 
porta per diritto Romano, nel maggiore numero dei casi, la ma- 
niera con la quale furono prestati: la voce, la scrittura, i gesti, 
sono tutti mezzi idonei a consentire (fr. 4, Dig. de fide instrum., 
XXI, 4; fr. 5, Dig. cod.; fr. 38, Dig. de oblig. et act., XLIV, 7; 
fr. 52, $9, 410, Dig. eod.; fr. 17, Dig. de novat., XLVI, 2). Taluno 
fra questi mezzi potrà far nascere qualche difficoltà per la prova 
del consenso : ma provato che sia, la convenzione vale. La regola: 
qui tacet consentire videtur, presa nella sua generalità non è giu- 
sta. Qui tacet non ulique fatelur, osserva con molta verità Paolo, 
nel fr. 142, Dig. de reg. juris, e sebbene sia vero che chi tace non 
neghi (sed tamen verum est, eum non negare), pure dal semplice 
silenzio non si può presumere il consenso, se non quando chi 
tace doveva e poteva nelle circostanze del fatto contradire, e non 
lo fece (fr. 11, $ 4 Dig. de interrcg. în jur., XI, 4; fr. A6, Dig. de 
S. C. Maced., XIV, 6; fr. 63, Dig. de re judîc., XLII, 4). Qualora 
le parti avessero stabilito, che la convenzione dovesse rivestire 
una certa forma, dovesse, p. e., essere redatta per iscritto avreb- 
besi da esaminare se loro intenzione fu di far dipendere il con- 
senso e la perfezione del contratto dalla scrittura, o se vollero la 
scrittura come semplice mezzo di prova (Vinnius ad pr. Instit., 
III, 23). Nel primo caso è evidente, che la convenzione non è va- 
lida, finchè non fu redatta in iscritto; nel secondo, invece, lo è 
subito. Nel dubbiv sull’ intenzione delle parti, siccome la conven- 
zione consiste nel consenso, ed il consenso anche tacito, non che 
verbale, bastaaconcluderla : si ha da ritenere che la scrittura sia 
stata voluta soltanto qual mezzo probatorio. ' Se la riunione dei 
consensi esiste, ha vita la convenzione, tuttochè la promessa e 
l'acceltazione non sieno state assolutamente contemporanee; 

1 Quali sono i mezzi di prova delle obbligazioni e della loro estinzione, 
ammessi dal Codice, si può riscontrare nell’ Appendice II apposta al 4° Vo- 


lume. Notevoli sono le limitazioni stabilite quanto all'ammissione della prova 
testimoniale; limitazioni ignote al diritto Romano. 
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‘basta che coesistano almeno un momento; in generale la pro- 
‘messa può essere accettata finchè non è stata ritirata dal pra- 
‘mittente; ma in certi negozi, massime commerciali, il ritardo ad 
accettare protratto oltre l’usato, vale rifiuto; e comunque il pro- 
mittente non abbia ritirato espressamente la sua promessa, ri- 
mane sciolto. Del resto in questioni di questo genere, tutto di- 
pende dalle circostanze del fatto, dalla buona fede delle parti, e 
dagli usi dei paesi. 

g 265. Il consenso deve essere serio, libero, illuminato; gli 
“mancano questi caratteri, quando chi lo prestò fu indotto a con- 
sentire da dolo, violenza, od errore. È importante esaminare gli 
effetti di questi vizi del consenso. ‘ 


Dolo. 


$ 266. La voce dolo (dolus), nel suo più esteso significato 
indica (l'abbiamo detto sopra $ 247), prava e positiva intenzione 
di nuocere; ma in un senso più limitato, dolus significa inganno. 
Sotto questo punto di vista, i Romani lo distinguevano in dolus 
bonus e dolus malus, secondo che l'inganno veniva adoperato 
per conseguire un resultamento lodevole, o almeno lecito (fr. 4, 
$ 3, Dig. de dolo malo, IV, 3), o invece era adoperato per dannes- 
giare, e recare nocumento ad altri. Noi vogliamo trattare qui del 
dolo malo, del quale Labeone diceva: « dolum malum esse omnem 


‘ # L'articolo 4408 del Codice, în conformità del diritto Romano, dispone 
che il consenso non è valido se fu dato per errore, estorto con violenza, o 
carpito con dolo. 

Il dolo è causa di nullità del contratto (secondo l'articolo 44415) quando 
i raggiri usali da uno dei contraenti sono stati tali, che l’altro senza di esi 
non avrebbe contrattato. — È questa la distinzione fra il dolus causam dans e 
il dolus incidens. 

Vuolsi osservare che tanto per diritto Romano, quanto pel Codice nostro. 
affinchè la persona circonvenuta ed ingannata possa ottenere l'annullamento 
della contratta obbligazione , fa d'uopo che il dolo o il raggiro derivi dal- 
1’ altro contraente; mentre la violenza è causa di nullità, ancorchè sia stata 
usata da una persona diversa da quella a vantageio della quale fu contratta 
l’ obbligazione (si confrontino gli articoli 4415 e 4444). Questa differenza, che 
esisteva ancora in diritto Romano fra l’actio doli e l”actio quod metus causa. 
si spiega pensando , che l’autore di una violenza è quasi sempre ignoto alla 
persona che la soffre, e quindi sarebbe stato porre a troppo duro partito il 
violentato, se gli si fosse accordato soltanto un ricorso contro l’autore della 
violenza. Ma nel dolo ciò poteva farsi senza inconvenienti, perchè l’ estrapew 
che usò i raggiri e trasse in inganno, deve essere noto a chi si lasciò ingannare, 
altrimenti non gli avrebbe prestato fede; quindi bastava dare azione all’ in— 
gannato contro quell’ estraneo. Se poi non lo conosceva. imputi a sè l'avere 
prestato fede ad uno sconosciuto (Vedi il fr. 44, 83, Dig. de dolo malo). 
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» calliditatem, fallaciam, machinationem ad circumveniendum, 
» fallendum, decipiendum alterum adhibitam. » (fr. A, $ 2, Dig. 
de dolo malo, IV, 3, conf.; fr.'7,89, Dig. de pactis, IT, 414; fr. 43,82, 

Dig. de contrah. emt., XVIII, 4). Quando ambedue le parti sono 
in dolo, si fa luogo a compensazione fra il dolo dell’ una ed il dolo 

dell'altra parte, senza aver riguardo all' estensione del danno re- 
sultaote dal dolo respettivo; ed a niuna fra esse lice sperimen- 
tare un’ azione per ottenere l'esecuzione dell’ obbligazione, nè 
per conseguire il risarcimento del danno (fr. 57, $ 3, Dig. de con- 
trah. emt., XVIII, 4; Dig. cod.; fr. 34,83, Dig. eod.; fr. 36, Dig. 
ce dolo malo IV, 3; fr. 454 pr., Dig. de reg. juris, L, 17). Se poi 

una sola delle parti è colpevole di dolo, bisogna distinguere: se 
il dolo fu adoperato in uno dei negotia stricti jurts, oppure in uno 
dei bona fidei negolia. 

a) Il dolo nei negotia stricti juris, autorizzava la parte che 

ne era stata vittima, ad intentare l’actio doli, od a chiedere la 

in tnlegrum restitutio. In un modo o nell’altro, il giudice dichia- 

rava risoluto il contratto. L’actio doli (azione introdotta dal pre- 

tore) faceva conseguire il risarcimento di qualunque danno, ed il 

reo convenuto, condannato in conseguenza della medesima, incor- 
reva nell'infamia (fr. 18 pr., 84, 4, Dig. de dolo malo, IV, 3; 

fr. 4 pr., Dig. de his qui not. înf., III, 2). - Se poi il contratto non 
fosse stato eseguito, la persona che era rimasta vittima del dolo, 
era dal pretore soccorsa mediante l’eaceplio doli (GAJo, IV, 146, 
19; Znstit.,$A., de exceplionibus, IV, 13; Dig. Tit. de doli et metus 
exceptione, XLIV, 4). Tanto l’actio quanto l’exceptio doli erano 
personali; era lecito intentarle soltanto contro il colpevole di dolo 
(fr. 2,84, Dig. de doli exc., XLIV, 4; fr. 4, $ 27, 33, Dig. eod.; 
fr. 45, $ 3, Dig. de dolo malo, IV, 3). Allorquando la risoluzione 
del contratto fosse stata impossibile, od essa non fosse riuscita 
bastevole a indennizzare Ja parte lesa, questa poteva con l’actio 
doli ottenere il risarcimento dei danni e gli interessi, od una ri- 
duzione nella prestazione dovuta (fr. 18 pr., $ 4, 4, Dig. de dolo 
malo, IV, 3). 

6) Il dolo nei negotia bone fidei, dava diritto alla parte lesa, 

di non soffrirne le conseguenze, senza bisogno che il pretore la 
soccorresse o con l’actio, o con l’'exceptio doli; per l'indole stessa 
di questi contratti vi era difesa contro il dolo (fr. 152, 8 3, Dig. 
de reg. jurîs, L, 17), bone fidei judicio, excepliones doli mali in- 


62 DELLE OBBLIGAZIONI NASCENTI DA CONVENZIONE. 


sunt. E se l’exceptio doli non avesse potuto giovare, perchè già 
eseguito il contratto, la parte lesa poteva con l’azione derivante 
dal contratto stesso, ottenere il risarcimento del danno sofferto; 
poichè quando era sperimentata un’ azione derivante da un ne- 
gozio di buona fede, dovevasi giudicare ex equo et bono, ut tater 
bonos agier oportet (Instit.,$8, de emt. et vend., III, 23; fr. 7, $ 3, 
Dig. de dolo malo, IV, 3; fr. 9 pr., Dig. eod.; fr. 44,85, Dig. de 
«act. emti, XIX, 4; cost. 5, Cod. de rescind. vend., IV, 44; cost. 2, 
Cod. de act. emti, IV, 49). - Se non che in questi contratti di buona 
fede, si distingueva il dolus causam dans, dal dolus incidens. Do- 
lus causam dans, o principale, è il dolo che fu causa della con- 
venzione, talchè senza di esso la convenzione non sarebbe stata 
conclusa, dalla persona che ne fu vittima; dolus incidens o înci- 
dentale è il dolo che ebbe influenza sopra alcuni accessorii della 
convenzione, la quale sarebbe stata conclusa ancora senza l’uso 
gel dolo. — Or bene, il dolo principale autorizzava la parte lesa 
ad ottenere la risoluzione della convenzione (fr. 42, $ 1, Dig. de 
jure dotium, XXIII, 3; fr. 7, Dig. de dolo malo, IV, 3; fr. 44, 
$ 5, Dig. de act. emti, XIX, 4A), il dolo incidentale non dava di- 
ritto che ad ottenere un risarcimento del danno, od una dimi- 
nuzione della prestazione dovuta dalla parte, che fu ingannata 
(fr. 13, g 4; fr. 32, Dig. de act. emti, XIX, 4; fr. 45, Dig. de con- 
trah. emt., XVIII, 4). - Ma poteva darsi, che di dolo si fosse reso 
colpevole una persona diversa da quelle due che figuravano nella 
convenzione, respettivamente come creditore e debitore; allora 
con l’actto dolì si sarebbe potuto ottenere da essa, il risarcimento 
dei danni, e gli interessi (fr. 7 pr.; fr. 45, $ 3; fr. 47 pr.; fr. 48 
$ 30; fr. 20, Dig. de dolo malo, IV, 3). 


Violenza. * 


8 267. La violenza, che viene esercitata per costringere ta- 
luno a concludere una convenzione, se fisica (vis) è causa di nul- 


% Eziandio pel Codice la violenza (morale) è causa di nullità; ed ancora per 
disposto del Codice, la violenza (morale) usata contro colui che ha contratto 
l’ obbligazione è causa di nullità, sebbene sia stata usata da una persona di- 
versa da quella a vantaggio della quale è fatta la convenzione (art. 4444). 

Il consenso si reputa estorto con violenza, quando questa è di tal natura 
da fare impressione sopra una persona sensata, e da poterle incutere ragio- 
nevole timore di esporre sè, o le sue sostanze da un male notabile. Si ba ri- 
ecardo II questa materia all'età, al sesso, edalla con dizione delle persone 
(art. " 

La violenza (morale) è causa di nullità del contratto, anche quando il male 
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Jità della convenzione stessa; e se è morale, vale a dire se fu 
mediante l'impressione del timore (metus), che la convenzione fu 
contratta, per diritto Romano a rigore non avrebbe annullato tal 
convenzione: perchè i giureconsulti Romani imbevuti dei principii 
della stoica filosofia, ritenevano, che la volontà comunque coatta, 
fosse pur sempre volontà (fr. 21, $ 5, Dig. quod metus causa). Se 
mon che il pretore dava al debitore l’exceptio quod metus causa, 
contro il creditore che avesse richiesto la esecuzione dell’ obbli- 
gazione contratta sotto l’impressione del timore; e se 1’ esecu- 
zione fosse avvenuta, l’actio meius causa per ottenere il risarci- 
mento del danno. Inoltre la parte lesa qual mezzo sussidiario, 
poteva implorare la în integrum restitutio (fr. 9, 8 3, 6, Dig. quod 
metus causa, IV, 2; cost. 3, Cod. de his qua vi, II, 20; cost. 2, 
Cod. de rescind. vend., IV, 44). L'aclio quod metus causa potè es- 
sere esereitata dal debitore, ancora nei done fidei negotia, perchè 
più vantaggiosa dell’azione nascente dal contratto, con la quale 
avrebbe potuto d'altronde sottrarsi alle conseguenze pregiudi- 
cevoli della violenza (fr. 21, $ 4, Dig. quod metus causa, IV, 2; 
cost. 4, 8, Cod. de rescind. vendit., IV, k4); la diciamo più van- 
taggiosa, perchè se il reo convenuto. non restituiva volontaria- 
mente ciò che doveva, veniva condannato a pagare il quadruplo 


(fr. 44,6 41,2,7,A0, 44, Dig. quod metus causa, IV,2;82, 


Dig. eod.). L’actio e l’exceptio quod metus causa non erano, 
alla pari dell’actio e dell’eacceptio dolì, personali (în personam), 
ma erano în rem scripta, vale a dire potevano essere sperimen- 
‘tate, oltre che contro la persona che aveva esercitato la violenza, 
ancora contro chi aveva risentito vantaggio dalla medesima. 
Laonde l’exceptio quod metus causa avrebbe potuto essere oppo- 
sta alla persona, con la quale fu conclusa la convenzione, sebbene 
mon essa, ma un terzo estraneo fosse stato l’autore della violenza 


minacciato sia diretto a colpire la persona o i beni del conjuge, di un di- 
scendente, o di un ascendente del contraente. Trattandosi di altre persone, 
er Ù giudice di pronunziare sulla nullità, secondo le circostanze 
art. ; 

Il solo timore reverenziale, senza che sia intervenuta violenza, non basta 
per annullare il contratto (art. 1144). 

Della violenza fisica il Codice tace, ma è certo che essa annulla il contratto: 
perchè non solamente per essa non è libero il consenso e per conseguenza 
invalido, bensì manca. E la nullità sarebbe allora assoluta, e non relativa; 
come relativa è negli articoli ora citati; sarebbe dunque imprescrivibile l’azione 
che ne deriverebbe, mentre è prescrivibile l'azione trattandosi di violenza 
morale (vedi gli artic. 4300 e seg.). 
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(fr. 4, $ 33, Dig. de doli et metus exc., XLIV, 4), e l’actio quod 
metus causa avrebbe potuto sperimentarsi, oltre che contro la 
‘persona autore della violenza, eziandio contro chiunque ne avesse 
profittato, e perfino contro chi fosse stato di buona fede in pos- 
sesso della cosa estorta (fr. 9, $ 8; fr. 44, $3 in pr..8 5, Dig. 
quod metus causa, IV, 2; cost. 4, 3, 5, Cod. eod., II, 20). 


Errore ed ignoranza. ! 


g 268. Errore ed ignoranza, moralmente parlando, non sono 
la stessa cosa; ma nel diritto civile Romano producendo gli effetti 
stessi, se ne tratta sempre insieme (vedi Dig., tit. de guris et facti 
ignorantia, XXII, 6; Cod. eod., I, 48). L'errore e l'ignoranza di 
consi di fatto (facti) o di diritto (juris), secondo che si riferiscono 
ad un punto di fatto o di diritto (fr. 4, 2, Dig. A. f., XXII, 6). 

a) L'errore di fatto, quando non dipenda da una supina ne- 
gligenza, e sia errore nel fatto altrui, scusa (fr. 2, 4, Dig. h. t.; 
fr. 9 pr., Dig. eod.): l'errore nel fatto proprio generalmente non 
merita scusa (fr. 3 pr.; fr. 5, Dig. h. L.; fr. 7, Dig. ad, XVI, 4A; 
fr. 5,94, Dig. pro suo, XLI, 40; fr. 42, Dig. de reg. juris, L, 47.. 

b) L'errore di diritto per regola non merita scusa, perchè 
niuno dotato di capacità ordinaria, deve ignorare la lesse o er- 
rare sulla medesima (fr. 9, 8 5, Dig. À. t.; cost. 12, Cod. eod.; 
cost. 9, Cod. ad leg. Falcid., VI, 50). In generale non lice attac- 
care un atto concluso per errore di diritto, ammenochè non si 
tratti di evitare una perdita (fr. 7, 8, Dig. À. t.). Si scusa l’errore 
di diritto se per circostanze speciali, la persona che ne fu vitti- 
ma, non avesse avuto mezzo di istruirsi su quel punto di diritto 
intorno al quale errò (fr. 9, $ 3, Dig. h. &.; fr. 40, Dig. de don. 
poss., XXXVII, 4). Le donne, i soldati, le persone rustiche, come 


' Secondo il Codice nostro l’' errore di diritto produce la nullità del con- 
tratto , solo quando ne è la causa unica o principale (art. 4109). 

L’ errore di fatto non produce la nullità del contratto, se non quando cade 
sopra la sostanza della cosa che ne forma l'oggetto. Non produce la nullità , 
quando cade soltanto sulla persona con la quale si è contrattato, eccetto cha 
la considerazione della persona colla quale si intende contrattare, sia la causa 
principale della convenzione art. 4440). 

uolsi notare, che se l’errore cadesse sulla identità della cosa oggetto 
dell’obbligazione, non vi sarebbe concordia fra la volontà e la dichiarazione 
della volontà; l'obblisazione sarebbe allora nulla per mancanza di conse :s0; 
laonde nulla di una nullità assoluta, insanabile; in tal caso si potrebbe dire 
non già che il consenso è viziato, bensì che manca, come manca nell' infante, 
© nel pazzo, od in chi non vuole obbligarsi. 


a affini uu 
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persone che hanno minore opportunità di conoscere la legge, e 
minore attitudine ad intenderla, sono trattate con più indulgenza 
delle altre, quanto alle conseguenze dell’ errore di diritto (fr. 8, 
fr. 9 pr., Dig. h. t.; fr. 38, $ 2, Dig. ad leg. Jul. de adult., XLVII, 
5; cost. 44, 43, Cod. h.t.; fr.'9, 84, Dig. h. L.; cost. A, Cod. eod.; 
fr. 2, $ 7, Dig. de jure fisci, XLIX, 44; cost. 8, Cod. qui admitti 
ad bon. poss., VI, 9). I minori poi possono sempre ottenere la re- 
stituzione in intiero per gli atti pregiudicevoli che avessero ese- 
guito, errando sia in fatto sia in diritto, quando nessuna frode 
possa essere loro imputata (fr. 7, $ 6, Dig. de minor., IV, 4; fr.9 
pr., Dig. de juris et facti ignor., XXII, 6). Premesse queste no- 
zioni generali, sono da esaminare gli effetti dell’ errore nelle con- 
venzioni. 

g 269. L’errore sull’indole della convenzione, e sull'oggetto 
della prestazione, annulla la convenzione medesima (fr. 18, Dig. 
de rebus creditis, XII, 1; fr. 9, Dig. de contrah. emt., XVIII, 1). 
Lo stesso dicasi dell'errore sulle qualità essenziali della cosa, che 
è oggetto della prestazione. L’errore sulle qualità accessorie della 
cosa, obietto della convenzione, per regola non l’annulla; per al- 
tro può dare secondo i casi diritto ad ottenere risarcimento di 
danni, da chi trasse in errore (fr. 10: fr. 14, $ 4; fr. 44; fr. 45, Dig. 
de contrah. emt., XVIII, 4; fr. 21, 9 2, Dig. de act. emti, XIX, 1). 
Ma ove consti, che senza l’erronea credenza intorno a qualità ac- 
cessorie della cosa, la convenzione non sarebbe stata conclusa, 
allora l'errore annulla la convenzione stessa (fr. 58, Dig. de con- 
trah. emt., XVIII, 4). - Queste regole valgono eziandio per l’ er- 
rore sull’ estensione, sulla quantità, o sul valore dell’ oggetto (fr. 58, 
Dig. de contrah. emt., e fr. 34, Dig. eod., XVII, 1). - L’er- 
rore sulla persona con cui contrattiamo, non ha influenza, se non 
quando è in considerazione di una data persona, che la conven- 
zione è stata conclusa: come, p. e., nelle donazioni, nelle società, 
nel mutuo, nella costituzione di dote, ec. (fr. 6; fr. 7, 8 4; fr. 8, 
Dig. de cord. caus. data, XII, 4; fr. 32, Dig. de reb. cred. XII, 
4 etc. etc.). - L'errore sui motivi che hanno spinto le parti a con- 
cludere la convenzione, non la vizia: ammenochè quei motivi non 
sieno stati una condizione espressa della medesima, o ammeno- 
chè uno dei contraenti non abbia consentito credendosi giuridica- 
mente obbligato a concluderla (fr. 58, Dig. de contrah. emt., XVIII, 
4; fr. 5,84, Dig. de act. emti, XIX, A; fr. 3, $ 7, Dig. de con- 
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dict. causa data, XII, 4; fr. 65, g 2, Dig. de condict. indeb., 
XII, 6).! 

_$ 270. Ove i contraenti abbiano nascosto sotto le apparenze 
di una data convenzione, una convenzione diversa, si verifica 
simulazione. La regola che domina questa materia è: plus valere 
quod agitur, quam quod simulate concipitur; regola espressa nella 
rubrica del tit. 22, lib. IV, del Codice Giustinianeo. - Laonde 
se le parti, mentre non intendevano a contrarre un rapporto ob- 
bligatorio fra loro, lo simularono: non vi è convenzione (fr. 36, 
Dig. contrah. emt., XVIII, 4; fr. 3,82, fr. 54, Dig. de oblig. et 
act., XLIV, 7; cost. 24, Cod. de transact., II, 4), e se sotto le ap- 
parenze di una data convenzione, ne vollero concludere una di 
specie diversa, bisogna stare a ciò che vollero fare realmente, e 
non a ciò che finsero di fare* (fr. 36; fr. 38, Dig. de contrah. emt., 
XVII, 4; fr. 6, $4, Dig. de act. emti, XIX, A; fr. 46, Dig. locati, 
XIX, 2; fr. 5,85, fr.7,86, fr. 32, $ 24, 25, Dig. de donat. 
int. vir. et ux., XXIV, 4). 

$ 74. Il subietto, l’obietto, il consenso, sono questi tre 
estremi della convenzione in generale; senza di questi, conven- 
zione non esisterebbe. Ma in ogni convenzione in particolare, oltre 
questi estremi, esistono: 

a) degli elementi essenziali, 

b) degli elementi naturali, 

c) degli elementi accidentali o accessorii. 

9 272. a) Elementi essenziali, sono quelli senza i quali una 
speciale convenzione non esisterebbe, o muterebbe natura. Tale è 
verbigrazia, nella compra e vendita il prezzo, senza del quale 
havvi donazione (Instit., $ 1, 2, de emt. et vendit., III, 23) o non 
esiste convenzione. 

b) Elementi naturali sono quelli che resultando dall’ indole 
di una data convenzione, vi si sottintendono compresi, sebbene 
le parti non li abbiano espressi (fr. 3, Dig. de reb. cred., XII, 4; 
fr. 72 pr., Dig. de contr. emt., XVIII, 4). Lice alle parti, con espresse 
convenzioni accessorie, mutare questi elementi; a mo’ di esempio, 
è della natura del contratto di compra e vendita, che appena per- 
fezionato il contratto pel consenso, anche prima della tradizione, 
la cosa sia a pericolo del compratore: e qualora venga a perire 


® Concorda l'art. 4449. 
® Concordano gli artic. 1055, 773 ec. 


DELLE OBBLIGAZIONI NASCENTI DA CONVENZIONE. 67 


senza colpa del venditore, la perdita della medesima ricada a ca- 
rico del compratore: il quale per quella perdita non è liberato dal- 
1’ obbligo di pagare il prezzo. Ma siccome tutto ciò è della natura, 
non dell'essenza del contratto di compra e vendita, si può benis- 
simo convenire il contrario; se non che la persona la quale in- 
voca questa convenzione accessoria, derogatoria a quell’ elemento 
naturale del contratto, deve provare l’esistenza della medesima 
{Inslit., $ 3, de emt. el vendit., III, 24). 

c) Elementi accidentali o accessorit di una data convenzione 
sono quelli, che senza essere della natura della convenzione, e 
molto meno dell’essenza di lei, vi sono aggiunti in forza di una 
clausola particolare: esempigrazia, il patto della retrovendita. Fra 
gli elementi accidentali delle convenzioni, sono le: 


Modalità. 


$ 273. La convenzione, come qualunque altro atto giuridico, 
può essere conclusa: a tempo, o sotto condizione; un modo può 
essere stato aggiunto alla medesima, oppure una clausola penale, 
od una caparra. È questo il luogo opportuno di trattare, sebbene 
brevemente, di siffatte modalità. 


a) Tempo (dies). 


Altrove abbiamo già parlato dell’ apposizione del tempo (dies) 
all’ esercizio dei diritti (vedi Introduz., $ 232, pag. 140, vol. I); ora, 
relativamente all’apposizione del tempo ad una convenzione, ag- 
giungiamo, che quell’apposizione può verificarsi: o perchè la con- 
venzione cominci da un dato giorno (dies a quo, ex die), oppure 
perchè cessi al giungere di un dato giorno (dies ad quem, ad diem). 
Sono su questo proposito da riscontrarsi le espressioni testuali 
contenute nei fr. 44, $ 4, Dig. de oblig. et action., XLIV, 7; fr. 56,84, 
Dig. de verb. oblig., XLV, A, e nel $ 2, Instit. de verb. oblig., III, 
45). Relativamente al tempo a quo, meritano menzione le locu- 
zioni: dies cedit, dies venil. Dies cedit, in generale, significa essere 
giunto il giorno in cui si acquista un diritto; dies venst essere 
giunto il giorno in cui il diritto acquistato può essere tratto all’eser- 
cizio (fr. 243 pr., Dig de verb. signif., L, 16). In materia di diritti 
patrimoniali, emergenti da un rapporto obbligatorio concluso per 
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convenzione, dies cedit e dies venit appena la convenzione è con- 
clusa, se essa è presente, cioè senza apposizione di tempo. Se poi 
un tempo fu apposto alla medesima, dies cedit subito; ma dies 
venit quando è scorso il tempo apposto all’ esecuzione di lei: vale 
a dire il vincolo obbligatorio ha subito vita, ma non si può 
esercitare dal creditore il diritto che ne deriva, se non che scorso 
il tempo stabilito. Il ‘empo, dunque, non sospende l'acquisto del 
diritto patrimoniale emergente da un rapporto obbligatorio, ma 

sospende l'esercizio del diritto stesso; il debito esiste, solamente 

è ritardato il pagamento del medesimo. E però il creditore tra- 

smette questo suo diritto ai propri eredi, qualora egli venga a 

morire prima che sia giunto il momento di poterlo esercitare. * 

Vedremo in seguito come in materia di testamenti e di legati, 

procedano regole diverse; allora ne spiegheremo la ragione. 


b) Condizione (conditio). 


La condizione è: un evento incerto e futuro, dal quale si fa 
dipendere l’acquisto o la perdita di un diritto; onde la distinzione 
fra condizione sospensiva e risolutiva. La condizione sospensiva, 
nelle convenzioni sospende l’esistenza del vincolo obbligatorio. 
La risolutiva, scioglie il vincolo obbligatorio, e rimette le cose 
nello stato in cui erano, come se l'obbligazione non avesse mai 
avuto luogo. *® Impropriamente la risolutiva si chiama condizione, 
perchè il rapporto obbligatorio concluso con essa, in realtà è puro 
ed incondizionato, soltanto cessa al verificarsi di un dato evento 
(purum, quod sub conditione resolvitur ; fr.3, Dig. de contr. emt., 
XVIII, 4; fr. 2 pr., $4; fr. 4, $3, Dig. de in diem addict., XVII, 2; 
fr. 4, Dig. de legecomm., XVIII, 3). Le condizioni si distinguono in 
affermative e negative, secondo che l'efficacia loro dipende dalla ve- 
rificazione o non verificazione di un dato evento. Si distinguono an- 
cora in potestative, casuali e miste. Chiamansi potlestative quelle la 
cui verificazione dipende dalla volontà della persona, il diritto della 
quale è sottoposto a condizione; casuali quelle la cui verificazione 
dipende dal caso; miste quelle in cui tal verificazione dipende in 
parte dalla volontà della persona, ed in parte dal caso (cost. un., 
$ 7, Cod. de caducis tollendis, VI, 54).® Comunemente si fa pure 

* Concorda l'art. 1172. 


2 Concordano gli articoli, 1457, 1158, 1164. 
3 Concorda l'art. 4459. 
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la distinzione delle condizioni: in condizioni possibili ed impossi- 
bili; e si dicono tali fisicamente o moralmente, secondo che il loro 
verificarsi è possibile o impossibile per le leggi naturali, morali, 
o giuridiche (Instit. $ 44 de înut. stip., III, 49; fr. 45, Dig. de 
cond. înstit., XXVIII, 7).‘ 


c) Modo (modus). 


Il modo è: il destino, o l’impiego apposto ad una prestazione; 
per esempio: ti dò cento affinchè tu eriga un monumento (fr. 80 


' Sono merilevo!i di nota i due articoli 4463 e 4165 del nostro Codice, 
relativi alle condizioni. 

L’art. 4163 dispone: quando l’obbligazione è contratta sotto condizione 
sospensiva, e prima che questa si verifichi, la cosa che ne forma l’oggelto, 
perisce o deteriora, si osservano le seguenti regole: 

Se la cosa è intieramente perita senza colpa del debitore, l’ obbligazione si 
ba come non contralta. 

Se la cosa è intieramente perita per colpa del debitore, questi è tenuto al 
risarcimento dei danni verso il creditore. 

Se la cosa è deleriorata senza colpa del debitore, il creditore deve rice- 
verla nello stato in cui si trova senza diminuzione di prezzo. (E con queste ri- 
soluzioni concordano pienamente i fr. 8, Dig. de peric. el commod.; fr. 7, Dig. de 
contrah. eml.). 

Se la cosa è deteriorala per colpa del debitore , il creditore ba diritto di 
sciogliere l’ obbligazione (e per le leggi romane, questo diritto non avrebbe 
avuto) o di esigere la cosa nello stato in cui si trova oltre il risarcimento dei 
danni {come per diritto Romano). Il Codice dunque, concorda col diritto 
Romano nelle tre prime di queste risoluzioni, non in tutto nell’ ultima. 

L’articolo 4465 fissa poi una massima generale presa ad imprestito al 
diritto Francese, e che il diritto Romano non ammette almeno nella genera- 
ralità nella quale in questo articolo è rivestita. 

Infatti il citato articolo dichiara: 


La condizione risolutiva è sempre sottintesa nei contratti bilaterali, pel . 


caso in cui una delle parti non soddisfaccia alla sua obbligazione. 

In questo caso il contratto non è sciolto di diritto. La parte verso cui 
non fu eseguita l'obbligazione, ha la scelta o di costringere l'altra all’ adem- 
pimento del contratto, quando sia possibile, o di domandarne lo scioglimento, 
oltre il risarcimento dei danni in ambidue i casi. 

La risoluzione del contratto deve domandarsi giudizialmente, e può essere 
concessa al convenuto una dilazione secondo le circostanze. 

L’ articolo 4465 dunque, ammette in generale per tulli i contratti bilaterali 
l’ jus pornitendi, che il diritto Romano ammetteva soltanto quanto ai contratti 
reali innominati (vedi il testo alle presenti note là dove si tratta dei contratti 
reali innominati). 

Avvertasi che il citato articolo 4465, sanziona in chi si vale dell’jus pomi- 
fendi, ancora il diritto ad ottenere il risarcimento dei danni, mentre per di- 
ritto Romano non si poteva ottenere con la condiclio causa data causa non 
secuta, se nonchè la cosa coi suoi frutti ed accessioni ; frutti ed accessioni che 
si consideravano come facenti parte della cosa stessa; ma il quid interest, 
non era ammesso (fr. 38, $ 4, Dig. de usuris; cost. 4, Cod. de condict. ob. turp. 
caus.) Aggiungasi, che mentre in diritto Romano la condictio causa data, caus 2 
non secuta, non poteva avere effetto di fronte ai terzi acquirenti della cosa 
data, perchè era un’ azione personale esperibile contro la persona con la 
quale erasi contrattato, l’azione in risoluzione del contratto ha invece effciiw 
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în f., Dig. de condit. et demonstr., XXXV, 4). È importante distin- 
guere il modo dalla condizione. Una somma promessa, purchè, o 
se, taluno eseguisca un dato lavoro, è promessa sotto condizione 
(si monumentum fecerit): la somma stessa promessa perchè, affin- 
chè, onde talaltro eseguisca qual dato lavoro (ut monumentum fa- 
ciat): è promessa con apposizione di modo. Differenti sono gli ef- 
fetti della condizione, da quelli del modo. La condizione è sospensiva 
e non coercitiva; il modo non è sospensivo ed è coercitivo. Infatti: 

la somma promessa sotto condizione, non può essere richiesta 

dalla persona cui venne promessa, se non dopo la verificazione 

della condizione (nell’esempio nostro, dopo eseguito il monumen- 

to); la somma promessa con apposizione del modo, può essere 

richiesta prima dell'esecuzione del lavoro; perchè appunto deve 
essere impiegata ad escguire quel lavoro; dunque la condizione 
sospende l'atto; il modo lo lascia in vigore (fr. 80, Dig. de condit. 
el demonstr., XXXV, 4; fr. 17,8 2, de manum. testam., XL, 4; 

fr. 44, Dig. eod.; fr. AN, Dig. de contr. emt., XVIII, 4). Non si può 
esigere l'adempimento della condizione, quand’anche fosse una 

condizione potestativa, mentre si può esigere l'adempimento del 

modo; e quando sia certo che non verrà adempiuto, abbiamo 

diritto di esigere la restituzione di ciò che fu dato perchè fosse 

adempiuto (cost. 3, Cod. de donat. que sub modo, VIII, 55; cost. 9 

e 22, Cod. de donat., VIII, 54; cost. 2, Cod. de his qua sub 
modo leg., VI, 45). Qualora il modo interessi il solo beneficato, e 
mon chi deve prestare l’emolumento, questi non può costringere 
quello, all'esecuzione del modo (fr. 13, $ 2, Dig. de donat. int. 

vir. et ux., XXIV, 4; fr. 74 pr., Dig. de condit., XXXV, 41). E se 

pel beneficato non sta che sia eseguito, si ritiene come eseguito 

(cost. 4, Cod. de his qua sub modo leg., VI, 45). Nel dubbio si 

presume l’ esistenza del modo , anzichè della condizione (argom., 

fr. 9, Dig. de reg. jurts, L, 17). 


anche contro i terzi. Infatti la risoluzione del contratto essendo inerente al 

- contratto stesso, nel caso di inadempimento, i terzi non hanno potuto acqui- 
stare sulla cosa, obietto del contratto, mazgiori diritti del loro autore, che 
non adempì al contratto; e risoluto il suo diritto, si risolve ancora il loro: 
attalchè potranno vedersi rivendicare la cosa nelle loro mani. Del resto sugli 
effetti della risoluzione del contratto, è da confrontare con questa, la nota al 
$ 346 di questo 2° volume, relativa alla risoluzione della vendita per non pa- 
gamento di prezzo per parte del compratore. 
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d) Clausola penale (stipulatio pena). 


È una convenzione accessoria, con la quale il debitore pro- 
mette una prestazione al creditore, pel caso in cui non eseguisca 
per propria colpa l'obbligo, che con la convenzione principale ha 
assunto, o ne ritardi l'esecuzione (Znstit., $ 7 de verb. oblig., III, 45; 
$ 49, de inutil. stipul., II, 49; fr. 44, $ 2, Dig. de recept., IV, 8; 
fr. 23, Dig. de oblig. et act., XLIV, 7). - La penale è incorsa ap- 
pena il promittente fa quello che aveva promesso di non fare, se 
la penale si riferisce alla promessa di un’ omissione (fr. 122, $ ull., 
Dig. verb. oblig., XLV, 4), e se la penale si riferisce alla promessa 


di una commissione, è incorsa appena il promittente si trova in - 


mora nell’eseguire la sua obbligazione (fr. 23, Dig. de receptis, 
IV, 8; fr. 23, Dig. de obligat. et act., XLIV, 7). — Allora il credi- 
tore ha la scelta, o di esigere la penale, o di obbligare il debi- 
tore all'esecuzione dell’obbligazione principale (fr. 28, Dig. de act. 
emti, XIX, 4; fr. 4,87, Dig. de dolimali except., XLIV, 4; fr. 40, 
$ 4, Dig. de pactis, II, 44), ammenochè non sia stato espressamente 
stipulato, che con la prestazione della penale, il debitore non ab- 
bia a rimanere liberato dall’ esecuzione dell'obbligazione principale 
(fr. 445, 2 de verb. oblig., XLV, 4; fr. 16, Dig. de transact., II, 15; 
cost. 17, Cod. eod., II, 4). Ciò è ragionevole. La penale generalmente 
rappresenta i danni e gli interessi dell’ inesecuzione dell’obbliga- 
zione, liquidati preventivamente dalle parti: sarebbe dunque as- 
surdo, pretendere insieme e la esecuzione dell’obbligazione prin- 
cipale, ed i danni dell’inesecuzione. Ma la convenzione espressa, 
che si debba insieme penale ed esecuzione dell’ obbligazione prin- 
cipale, vale: perocchè allora si ritiene, che la penale sia il resul- 
tato della liquidazione dei danni del ritardo (vedi PorBIER, Traf- 
tato delle Obbligaz., Parte II, cap. V). — La clausola penale essendo 
una convenzione accessoria, la nullità della convenzione princi- 
pale cagiona la nullità pure di essa (fr. 129, $ 1, Dig. de reg. 
juris, L,417; fr. 69, Dig. deverb. oblig., XLV, 4), ma non viceversa 
(fr. 97; fr. 122, 63, Dig. de verb. oblig., XLY, 4). Sebbene la pe- 
nale generalmente sia stipulata in una somma di danaro, può 
consistere anche in altre cose (fr. 44, f 2, Dig. de receptis qui 
arb., IV, 8). Per regola la quantità della penale dipende dall’ arbi- 
trio dei contraenti, ma è proibito stabilirla in modo da eludere il 
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disposto delle leggi in materia di usure (fr. 9, Dig. de usuris et 
fruct., XXII, 4; fr. 43, g 26, Dig. de act. emti, XIX, 4). Il giudice 
dovrebbe allora ridurre la penale ai termini di giustizia. ‘ 


e) Della caparra (arrba). 


La caparra è: ciò che è dato in contrassegno di una conven- 
zione da concludersi, o già conclusa (fr. 35 pr., Dig. de contr. 
emt., XVIII, 4; fr. 44,8 6 Dig. de act. emtî). Se fu data in con- 
trassegno di una convenzione da concludersi, chi senza causa le- 
gittima si ricusa a concluderla, perde detta caparra, se la diede, 
o deve sborsarne il doppio valore, se la ebbe (Instil. pr., de emt. 
vend., III, 23; cost. 17, Cod. de fide instrum., IV, 21); se poi la ca- 
parra fu data in contrassegno di una convenzione già conclusa 
(arrha confirmatoria), servendo soltanto a confermare la conven- 
zione: eseguita che questa sia, detta caparra deve essere resti 
tuita, od imputata in ciò che la parte che la ebbe, deve ricevere 
dall’altra (fr. 8, $ 15, Dig. de înstit. act., XIV, 3; fr. 41, 86, Dig- 
de act. emt., XIX, 4). Qualora finalmente, fosse stato fissato, che 
ognuno dei paciscenti avesse la facoltà di recedere dalla conven- 


' Il Codice nostro concorda con Ja dottrina romana sulla penale, negli ar- 
ticoli 4209 a 4243, ove se ne eccettui quanto è relativo alle usure convenzionali, 
le quali pel Codice non hanno limite , se non nella volontà dei contraenti. 

È notevole che per l'art. 1244 « la pena può essere diminuita dal giudice , 
allorchè l'obbligazione principale è stata eseguita in parte. » Anche da queste 
sole parole si potrebbe a PomeRtare a contrario sensu che quando non ci fu 
esecuzione neppure parziale, il giudice non potrà ridurre la penale siccome 
eccessiva ; ma tai principio è poi dal Codice stesso, espressamente confermato 
nell’ art. 4230, capoverso, che lascia ai contraenti la libertà di regolare le loro 
obbligazioni nel modo che più loro aggrada, senza che il giudice possa mod fi- 
carle col pretesto dell’ equità, ed attribuire una somma maggiore o minore di 
quella stabilita sotto la forma di penale. 

Per l'articolo 4245, quando l'obbligazione principale contratta con clausula 
penale, ba per oggetto una cosa indivisibile, la pena s’incorre per la contrav- 
venzione di uno solo degli eredi del debitore; e può domandarsi o per intiero 
contro il contravventore, ovvero contro ciascun erede per la sua parte, e 
coll’ azione ipotecaria pel tutto, salvo il regresso contro colui pel fatto del 
quale si è incorsa la pena. 

E per l'articolo 4216, quando l'obbligazione principale contratta con 
clausola penale è divisibile, non si incorre la pena che da quello degli eredi 
del debitore che contravviene a tale obbligazione, e per la parte solamente 
dell’ obbligazione principale per cui era tenuto, senza che si possa agire con- 
tro coloro che l’hanno eseguita. Ciò non ha luogo allurchè essendo stata ap- 
posta la clausola penale al fine che non si potesse fare il pagamento in parte, 
un coerede ha impedito che l’obbligazione venisse per intiero adempita. In 
questo caso può esigersi da esso la pena intera, e dagli altri eredi la sola por- 
zione, salvo a questi il regresso (Vedi per le regole del diritto Romano in pro- 
posito, il testo alle presenti note, là dove si tratta delle obbligazioni divisibili 
e indivisibili). 
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zione già conclusa, perdendo la data caparra, o restituendo il dop- 
pio delia caparra ricevuta, la caparra sarebbe un arrha peniten- 
tialis o di pentimento (cost. 3 e 6, Cod. de resc. vend., IV, 44). Se 
la convenzione per la quale fu data la caparra, è sciolta per co- 
mune consenso delle parti che la conclusero, o non può essere 
eseguita per cause non imputabili alle parti stesse, la caparra 
deve essere restituita (fr. 44, 8 6, Dig. act. emti, XIX, 4; fr.8, 
Dig. de lege commissoria, XVIII, 3).' 

$ 274. Data un'idea delle modalità, che possono esistere in 
una convenzione, è necessario ora referire alcune regole speciali, 
relative a talune di queste modalità. 

a) La convenzione rimessa al mero arbitrio del debitore: p. e. 
sivolueris dari? (fr. 46,83 Dig. de verb. oblig., XLV, A; fr. 47, 
Dig. eod.; fr. 8, Dig. de oblig. et act., XLIV, 7) annulla la conven- 
zione. * 

b) La condizione affermativa, impossibile sia fisicamente sia 
moralmente, annulla del pari la convenzione: p. e., si digito ces- 
tum attigeris, si sororem tuam nupseris tibi (Instit., $A4, de inut. 
stp., II, 49; fr. 26; fr. 35, $ 4; fr. 123, e fr. 137,8 66, 
Dig. de verb. oblig., XLV, 4; fr. 4,S 44; fr.34, Dig. de oblig. et 
act, XLIV, 7).° 

c) La condizione negativa impossibile, se è impossibile fisi- 
camente, si considera come non iscritta: p. e., si digito colum non 
at&gero dari spondes? (Instit., $ AA, de inut. stip., III, 49; fr. 7 
in f., Dig. de verb. oblig., XLV, 1); ‘e se è impossibile moralmente, 

annulla la convenzione: p. e., si ob maleficium ne fiat, promissum 


. * Pel Codice nostro la caparra è una cautela per il risarcimento dei danni 
sun di inadempimento; quando non resulli una diversa volontà dei contraenti 
). 

Laonde la parte che non è in colpa, ha la scelta o di chiedere l’adem- 

nto della convenzione, o di tenersi la caparra che ha ricevuto; e se l'ha 

. Chiedere il doppio di quella (art. 4247, capoverso). 

Il Codice dichiara nel citato articolo 4217, che queste regole procedono 
quando non resulti una diversa volontà delle parti. Infatti le parti possono avere 
dato alla caparra il carattere di arrha poenitentialis, possono, cioè avere stabi- 
lito la facoltà in ognuna di esse, di recedere dal contratto già concluso per- 
dendo la caparra data, o restituendo il doppio della ricevuta; ma questo 
carattere nella caparra non si presume, pel Codice nostro: bisogna provarlo. 

. Per l'articolo 4230 capoverso, quando per convenzione l’ accertamento 
dei danni derivati dell’inesecuzione dell’ obbligazione , è stabilito sotto forma 
di caparra , il giudice non può riformarla; non può, cioè attribuire a titolo 

caparra una somma DAZIONO o minore. 
Concorda 1' art. 4462. 
® Concorda l'art. 4460. 
* Concorda l'art. 4464. 
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est (fr. 7, $ 3, Dig. de pactis, II, 44); se non che quando taluno 
abbia promesso qualche cosa pel caso che egli promittente faccia 
un’ azione contraria alle lezgi ed al buon costume, con l’avve- 
rarsi dell’ evento posto in condizione, è obblisato ad adempiere 
alla promessa; p. e., se fu promesso 400 pel caso in cui si ecci- 
tasse il servo altrui a rubare od a fuggire (fr. 50, Dig. de pactis, II, 
44; fr. 421, $ 4, Dig. de verb. oblig., XLV, 1).' 

d) Il modo fisicamente o moralmente impossibile si considera 
sempre come non scritto (fr. A6, Dig. de usu et usufr., XXXIII, 
2; fr. 37, Dig. de condit. et demonstrat., XXXV, A, cost. 8, Cod. 
de condict. ob causam dat., IV, 6). 

$ 275. Le convenzioni per regola, obbligano le sole parti con- 
traenti, non sono obbligatorie per i terzi. Res inter alios acta, aliis 
nec nocet, nec prodest (cost. 3, Cod. ne usxor pro marito, IV, 42; 
fr. 73, $ 4, Dig. de regulis juris, L, 17; Cod. tit. inter alios acta 
vel judicala aliis non nocere, VII, 60). Corollari di questa regola 


sono: 
a) Che la promessa del fatto di un terzo è nulla. 


b) Che la promessa, la quale ridonda a vantaggio soltanto di 


FORA 1 Relativamente alle condizioni, aggiungeremo che il Codice esplicitamente 
ichiara: 

Per l’ articolo 4467; che quando un' obbligazione è contratta sotto la condi- 
zione che un avvenimento segua in un tempo determinato, una tale condizione 
si reputa mancata, se il tempo sia spirato senza che l'avvenimento sia seguì- 
to. Se non vi è tempo determinato la condizione può sempre essere adempita, e 
non si ha per mancata, se non quando sia certo che l'avvenimento non se- 
guirà. (Concordano i fr. 6, Dig. de obligat. et act.; fr. 40; fr. 27 in f., fr. 72, 
$ 4; fr. 99 in f., Dig. de verb. obligat.) 

Per l'articolo 41468, che quando un' obbligazione è contratta sotto la con- 
dizione che un avvenimento non segua in un dato tempo, la condizione si in- 
tende verificata allorchè questo tempo è spirato, senza che sia seguito l'av- 
venimento; essa è verificata ugualmente se prima del termine, sia certo che 
non sarà per seguire l’ avvenimento; e se non vi è tempo determinato, essa 
è verificata solo quando sia certo che l'avvenimento non sarà più per se- 
guire. (Cuncordano i fr. 40, 27, $ 4; fr. 72, $ 4; fr. 99 in f.; fr. 145, $4, Dig. 
de verb. obligal.) 

Il Codice nostro nell'articolo 4469, sanziona il celebre principio romano 
sull’adempimento fittizio delle condizioni, cioè che la condizione si ha per 
adempita quando lo stesso debitore obbligato sotto condizione, ne abbia im- 
pedito l'adempimento. (Concorda il fr. 464, Dig. de regulis juris, edi fr. 24 
e 84, Dig. de condit. el dem.) 

Nell’ articolo 4470, in conformità del diritto Romano (almeno quanto alla 
condizione casuale e alla mista) ammettesi che la condizione adempiuta abbia 
effetto retroattivo al giorno in cui fu contratta l'obbligazione (vedi AvERANI, 
lib. 3, cap. 9). E se il creditore è morto prima che si verifichi la condizione, 
le sue ragioni passano all’ erede. (Concordano i fr. 9 e 44,64, Dig. qui pot. 
în pigo hab.; il fr. 57, Dig. de verb. obligat.) 

finalmente nell'articolo 4474 riconoscesi, che fl creditore può, prima 
che siasi verificata la condizione, esercitare tutti gli atti che tendono a con- 
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un terzo, è parimente nulla. Questi due corollari addimandano 
spiegazione. ' 
g 276. a) La promessa del fatto di un terzo è nulla. La per- 


servare i suoi diritti (concordano i fr. H, Dig, de jud.; fr. 7 in f.; fr. 9, 
fr. 38 pr.; fe. 67 pr.; Dig. pro socio). i 

t In sostanza il Codice sanziona principii analoghi a questi del diritto Ro 
mano. 

Ed in vero, l'articolo 4430 dichiara che i contratti non hanno effetto 
che fra le parti contraenti: essi non pregiudicano nè giovano ai terzi, fuorchè 
nei casi stabiliti dalla legge. 

Fra questi casi stabiliti dalla legge , alcuni sono ricordati nell’ articolo 1428. 
L'articolo 4423 dispone che nessuno può stipulare in suo proprio nome, 
fuorchè per se medesimo; ma subito dopo agziunge che può ciascuno stipu- 
lare a vantaggio di un terzo, quando ciò formi condizione di una stipulazione 
che fa per sè, o di una donazione che fa ad altri. Chi ha fatto questa stipula- 
zione non può revocarla, se il terzo ha dichiarato di volerne profittare. 

In un certo senso limitano la massima sopraccennata, (cioè, che i contratti 

Don hanno effetto che fra le parti contraenti), eziandio gli articoli 423& 
e : 
L'articolo 1234 dispone: che i creditori pel conseguimento di quanto è 
loro dovuto possono esercitare tutti i diritti e tutte le azioni del debitore, 
eccettuati quei diritti che sono esclusivamente inerenti alla persuna del debi- 
tore (concordano gli articoli 546, 680, 1032, 1565, 2412). 

E l'articolo 4235 aggiunge: possono pure i creditori impugnare in proprio 
nome gli atti che il debitore abbia fatto in frode delle loro ragioni; come a 
Roma lo potevano con l’azione Pauliana (concordano gli articoli 680, 949, 
4294, 41422, 2142). Trattandosi di atti a titolo oneroso, la frode deve resultare 
dal canto di ambedue i contraenti; per gli atti a titolo gratuito, basta che la 
frode sia intervenuta per parte del debitore (art. 1235, capoverso 4). In ogni 
caso però la rivocazione dell'atto non produce effetto a danno dei lerzi non 
partecipi alla frode, i quali hanno acquistato diritti sugli immobili anterior= 
mente eil trascrizione della domanda di rivocazione (art. 4235, capo- 
verso ?). 

Il Codice ammette che ognuno possa contrattare anche per i propri eredi: 
anzi per l’ articolo 4427 è sanzionata la presunzione che ciascuno abbia con- 
trattato per sò e pei suoi eredi, ed aventi causa, quando non sia espressamente 
pattuito il contrario, o ciò non resulti dalla natura del contratto. 

. Pare che l’articolo 4429 contradica al diritto Romano quando emette il 
principio: che taluno può obbligarsi verso un altro promettendo il fatto di una 
persona terza; ma il resto dell’ articolo dichiara in che senso limitato questa 
promessa può avere effetto. Infatti ivi si dice: tale promessa dà soltanto diritto 
ad indennità verso colui che si è obbligato, oche ha promesso la ratifica del 
terzo, se questi ricusa di adempire l'obbligazione. Laonde in ultima analisi 
quest’ articolo interpreta la promessa del fatto di un ierzo, come una garanzia 
assunta verso lo stipulante di indennizzarlo, ove il terzo non eseguisca l’ob- 
bligazione; or bene tale promessa di garanzia anche per diritto Romano era 
valida ed efficace. 

L' articolo 1428, poc’ anzi riferito, comincia con le parole: Nessuno può sti- 

e în suo proprio nome, fuorchè per se medesimo. Su questa regola si osservi 
chè è diversa da quella romana: alteri stipulari nemo potest. Pel Codice no- 
stro si ammette che in nome di altri si possa SORURITO per altri; come fa per 
solito il mandatario, il quale, nei limiti del mandato, può stipulare pel man- 
dante quando fa conoscere il suo mandato alla persona con la quale con- 
tratta (vedi gli artic. 1744 e 4751). Ciò che è proibito dal Codice, è di stipulare 
in suo proprio nome, per altri. Per diritto Romano invece non si poteva stipulare 
per altri, neppure in nome d' altri. B di vero il mandatario sebbene stipulasse 
nell'interesse del mandante, non poteva stipulare che in nome proprio; il 
contratto doveva avere origine dalla persona del mandatario: ax persona mant= 
dalarii initium sumat (fr. 144, Dig. de obligat. et act.) Questo principio è di- 
chiarato meglio nel testo alle presenti note, là dove si tratta del mandato. 
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sona cui tal promessa è fatta, non acquista nessun diritto, nè 
«contro il promittente, nè contro il terzo, il cui fatto fu promesso. 
Il terzo non rimane obbligato, perchè la sua volontà non ha con- 
«corso alla convenzione: il promittente non è obbligato, perchè 
l’obietto dell’obbligazione è un impossibile nessuno potendo pre- 
stare il fatto altrui (fr. 38, 8 4, Dig. de verò. oblig., XLV, 1; 
fr. 83; fr. 97, $ 4 pr., Dig. eod., Instit. 83, 2A, de inutil. stipul., 
III, 49), e perchè non intese di obbligare sè, ogni qualvolta non 
promise il fatto proprio, sibbene l'altrui. Ma la bisogna procede- 
rebbe molto diversamente: 

4° Se taluno invece di promettere il fatto di un terzo, st 
obbligasse a far sì, a fare in guisa, che un terzo desse o facesse: se 
effecturum , curaturumve ut det, vei faciat (Instit., $3, de inut. 
stip., III, 19; fr. 84 e fr. 83, Dig. de verb. oblig., XLV, 4; fr. 14, 
$2, Dig. de pecun. constit., XIIT, 3). Tale obbligazione terrebbe , ed 
avrebbe per effetto di astringere il promittente a pagare i danni 
e gli interessi, resultanti dall’ inesecuzione dell’ obligazione che 
egli ha garantito. 

2° Se tal altro, si fosse obbligato a pagare una penale o ad 
indennizzare lo stipulante, pel caso in cui il terzo il cui fatto pro- 
mise non lo prestasse: l’ obbligazione di pagare quella penale 
sarebbe efficace, perchè il fatto del terzo sarebbe qui, soltanto 
condizione di siffatta obbligazione personale pel promittente (Zn- 
stit., $ 419, de înut. stip., III, 49; fr. 38, $ 417, Dig. de verb. oblig., 
XLY, 4). 

3° Finalmente, se promettendo il fatto di un terzo, abbiamo 
assunto mallevadoria che quel fatto sarà eseguito, l' inesecuzione 
del medesimo ci obbligherà a indennizzare lo stipulante: perchè 
facendone in quella guisa garanti del fatto altrui abbiamo obbli- 
gato la persona nostra a rilevare indenne lo stipulante da ogni 
conseguenza dell’inadempimento di quel fatto (fr. 5, Dig. de duob. 
reis constit., XLV, 2). Chi promette in parte il fatto proprio, in 
parte il fatto altrui, rimane obbligato alla prestazione intiera, se 
ha promesso per sè e pel terzo in modo alternativo : e pro rata, 
se avesse promesso in modo copulalivo (Nov. 4115, cap. 6, Instit., 
$ 4, de inut. stip., III, 49; fr.440 pr.; Dig.de verb. oblig., XLV, 1). 

$ 277. b) la promessa, la quale ridonda a vantaggio, soltanto 
di un terzo, è nulla. Il terzo non può reclamare l’ adempimento 
-della obbligazione, questa non essendo stata contratta verso di 
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lui. Lo stipulante non può-neppure esso fare quel reclamo, perchè 
non avendo alcuno interesse a ciò che ha stipulato a favore di 
nuo terzo, e non per sè, dall’inesecuzione della promessa non può 
risentire danno, che lo autorizzi a chiedere un risarcimento; laonde 
il promittente può violare la sua promessa, e per conseguenza non 
esiste obbligazione (Instit., $ & e $ 19, de înut. stip., II, 49; fr 38, 
8 17, Dig. de verb. oblig., XLV, 4; cost. 3, Cod. de inutil. stipul., 
VIII, 39). Tal regola non è applicabile allorquando lo stipulante 
ha un interesse personale, proprio, alla prestazione, che ridonda 
a favore di un terzo (Instit., $ 20, de inutil. stip., III, 19; fr. 38, 
$ 20, 21, 22, Dig. de verb. obligat., XLV, 4). Ed esemplificando, 
se taluno che si era obbligato a costruire un edifizio ad un altro, 
avendo altri lavori da eseguire, si fa promettere da un terzo 
estraneo, che desso costruirà cotale edifizio: conclude una con- 
venzione valida, perchè ha stipulato anche nel proprio interesse; 
ed in vero se l’ edifizio non fosse costruito da quel terzo, egli pro- 
mittente sarebbe obbligato a indennizzare la persona, cui promise 
di farlo avere. Lo stesso dicasi nel caso, in cui taluno si fosse fatto 
promettere da un altro, che questi darà, farà qualche cosa a favore 
di un terzo estraneo, altrimenti pagherà a lui stipulante 100 a 
titolo di penale; se non è la prestazione a favore del terzo che 
importa allo stipulante, gli importa per altro la riscossione della 
penale nel caso di inadempimento: e per cotale interesse che egli 
ha nella convenzione, la medesima è valida (Instit., 8 19, de inut. 
stip., INT, 19; fr. 38,647, Dig. de verb. oblig., XLV, 1). Appena è 
necessario avvertire, che la persona la quale si fa promettere una 
cosa od una somma di danaro, e che conviene col promittente 
che costui pagherà o presterà quella somma o quella cosa, in 
mano di un terzo, suo incaricato a riceverla: non si fa fare una 
promessa a favore di un terzo, bensì a favore proprio: il terzo 
è qui soltanto un adjectus solutionis gratia (Instit., $ 4, De inutil. 
stip., III, 19). Negli ultimi stadi del diritto Romano, in tre casi 
eccezionali non procede la regola enunciata, cioè che la promessa, 
la quale ridonda a vantaggio soltanto di un terzo è nulla; e sono 
questi: 

a) L' ascendente nel costituire la dote ad una sua discenden- 
te, può validamente convenire col marito, che la dote dopo lo scio- 
glimento del matrimonio verrà da esso restituita alla discendente, 
o ad una terza persona designata. In seguito di questa conv en- 
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zione, secondo le circostanze, la discendente, o la terza persona, 
hanno una azione utile per conseguire la restituzione di quella 
dote (fr. 45, Dig. soluto matrim., XXIV, 3, cost. 7, Cod. de pactis 
conventi, V, 14). 

b) 11 donante nel fare la donazione, può validamente imporre 
l’ obbligo al donatario, in una determinata emergenza, di rendere 
la cosa donata ad un terzo, il quale avrà all’ occasione un’azione 
utile per conseguirla (cost. 3, Cod. de donat. que sub modo, VIII, 53). 

c) Per una costituzione di Giustiniano, è lecito farsi promet- 
tere qualche cosa a favore dei propri eredi soltanto: come è le- 
cito promettere a nome dei nostri eredi soltanto (cost. un. Cod. 
ut actiones et ab heredibus et contra heredes încipiant, IV, 14). 
Così fu derogato al principio antico, che: obligatio ab heredibus 
encipere non potest (GaAso, INI, 400, Il, 232; Znstit., $ 13, de inut 
stip., III, 19). 

$ 278. Dopo aver trattato delle convenzioni in generale, è op- 
portuno indicare le distinzioni, che si fanno delle medesime. 

a) Si distinguono in primo luogo, in unilaterali e bilaterali o 
sinallagmatiche. Si dicono unilaterali, quando danno vita all’ obbli- 
gazione di una sola delle parti, come la promessa accettata di do- 
nare, che obbliga il solo donante. Sono bilaterali o sinallagmati- 
che, quando danno vita ad obbligazioni reciproche e correspettive 
per ambedue le parti contraenti: come ia compra e vendita, la lo- 
cazione e conduzione, la società (fr. 19, de verd. signif., L, 416; 
fr. 7, $ 2, Dig. de pactis, II, 14). * In tali convenzioni ognunad elle 
parti riveste il doppio carattere di creditore e-di debitore, ma di 
prestazioni diverse; p. e., nella compra e vendita, il venditore è 
obbligato a fare avere la cosa venduta, è debitore della medesima, 
ed è creditore del prezzo; ed il compratore viceversa è creditore 
della cosa venduta, ed è debitore del prezzo. Quando si riflette, 
che dalle convenzioni bilaterali o sinallagmatiche nascono due 
obbligazioni, si spiega perchè alcune di siffatte convenzioni sono 
indicate con due titoli diversi, l’ uno dietro l’ altro, come, emtio 
et venditio, locatio et conduclio. Due obbligazioni derivando 
dalle convenzioni bilaterali o sinallagmatiche, eziandìo due azioni 
ne nascono: mentre un’ obbligazione soltanto derivando dalle 
convenzioni unilaterali, ne nasce una sola azione. Ma nelle con- 


* Concordano gli articoli 1099, e 4400 del codice. 
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venzioni unilaterali può avvenire che il debitore nell’ eseguire la 
sua obbligazione soffra delle perdite o commetta delle spese, di 
cui il creditore per giustizia debba indennizzarlo; la legge gli ac- 
corda allora un’ azione per costringere il creditore a prestargli 
quell’ indennità. Cotale azione, per altro, deriva da fatti estrinseci 
alla convenzione, nasce evenzualmente, e non deriva direttamente; 
e necessariamente, dalla medesima. Esempigrazia, il depositario 
può essere costretto dal deponente con l’actio depositi, a resti- 
tuirgli ad ogni richiesta la cosa depositata, e tale azione nasce 
direttamente dalla convenzione del deposito, e perciò si dice actio 
depositi directa; ma se il depositario ha fatto delle spese necessarie 
a conservare la cosa depositata, o se questa gli ha cagionato dei 
danni che per giustizia egli non debba sofîrire, allora per ottenere 
il rimborso di quelle spese, il risarcimento di questi danni, la legge 
gli accorda un’ azione, chiamata anch’ essa aclio depositi, perchè 
il deposito le ha dato occasione, ma che direfta non si può dire, 
perchè non nasce direttamente dalla convenzione; essa chiamasi 
actio depositi contraria in contrapposto alla directa (Instit., $ 2, 
de pena temere litig., IV, 46; fr. 17,84; fr. 18,$ 4 în f., Dig. com- 
modati, XIII, 6; fr. 8, $ 2, Dig. de negot. gest., II, 5; fr. 4, Dig. de 
contrar. tut. act., XXVII, 4), Gli scrittori odierni di diritto Romano, 
dicono queste convenzioni, dalle quali nascono un’azione diretta 
ed una contraria, convenzioni sinallagmatiche imperfette, od an- 
cora inequales, mentre chiamano obbligazioni sinallagmatiche 
perfette o aequales, quelle dalle quali nascono due azioni ugual- 
mente dirette. Nelle convenzioni bilaterali o sinallagmatiche per- 
fette, non lice ad una parte esigere dall’ altra 1’ esecuzione del- 
l'obbligazione, se non ha eseguito la propria, o non è pronta ad 
eseguirla (fr. 13, $ 20; fr. 47, Dig. de act. emti et vend., XIX, 1, 
cost. 5, Cod de act. emti, IV, 49; fr. 43,88; fr. 25, deact. emti, XIX, 
4, cost. 24, Cod. de pactis, 11, 3); altrimenti la parte avversa po- 
trebbe opporre l’ eccezione del non eseguito contratto, non impleti 
contractus (fr. 43, $ 8; fr. 25, Dig. de act. emti, XIX, 4; fr.34 fnf., 
Dig. de rebus credit., XII, 4; fr. 57 pr., Dig. de ed. edict., XXI, 
4; cost. 8, în f., Cod. de act. emti, IV, 59; cost. 2, Cod. de pactis, 11, 3). 

d) In secondo luogo distinguono le convenzioni in conven- 
zioni gratuite o lucrative, e convenzioni onerose. Appellano gra- 
tuite o lucrative, od a titolo gratuito o lucrativo, quelle nelle quali 
una delle parti procaccia all’ altra un vantaggio gratuito, senza 
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correspettivo; onerose od a titolo oneroso, quelle nelle quali am- 
bedue le parti si procacciano respettivamente un vantaggio re- 
ciproco. ‘ 

c) In terzo luogo si distinguono le convenzioni in conven- 
zioni di buona fede, e convenzioni di stretto gius (bona fidet ne- 
golia, stricti juris negotia). Convenzioni di stretto gius, sono 
quelle cui il diritto civile Romano annetteva efficacia, unicamente 
perchè una tale o tale altra formalità era stata osservata, for- 
malità che quel diritto considerava come atte a far nascere ob- 
bligazione; ogni altra considerazione era esclusa, ogni circostanza 
precedente, concomitante la convenzione, non era valutata, e 
non aveva virtù di modificare gli effetti di convenzioni siffatte. 
Stando rigorosamente attaccati a quanto una delle parti promise 
all’ altra, il debitore doveva prestare precisamente quello cui si 
era obbligato, nè più nè meno: era dunque condannato a pre- 
stare un cerlum, vale a dire un che di determinato, e di preciso. 
Un’ espressione in sommo grado caratteristica dello striclum jus, 
occorre nelle celebri parole della legge decemvirale: uti lingua 
nuncupassit, ita jus esto; le quali fissano il principio’ riprodotto 
da Celso (fr. 99, Dig. de verb. oblig., XLV, 1), quidquid ad- 
stringende obligalionis est, id nisi palam verbis exprimitur, omis- 
sum intelligendum est. Laonde, ove taluno interrogato con le 
forme solenni prescritte dal diritto civile, se avesse voluto dare 4 00, 
avesse promesso di dare, rispondendo nel modo sacramentale, 


i Concordano con queste le definizioni , che dei contratti a titolo oneroso 
e a titolo gratuito, o di beneficenza, ci somministra l' art. 1404 del Codice. 

L'articolo 41402 aggiunge che è contratto di sorte, 0 aleatorio quello nel 
quale per ambedue i contraenti o per l'uno di essi, il vantaggio dipende da 
un avvenimento incerto: come il contralto di assicurazione, il prestito a tutto 
rischio, il giuoco, la scommessa e il contratto vitalizio. 

Non occorre nel Codice la distinzione fra contratti di buona fede e di stretto 
ius. Anzi dall’ articolo 4424 resulta che tutti i contratti sono di buona fede. 
nfatti ivi si legge: I contratti debbono essere eseguiti di buona fede , ed ob- 

bligano non solo a quanto è nei medesimi espresso, ma anche a tutte le con- 
seguenze che secondo l'equità, l’uso o Ja legge ne derivano. 

Abbiano o non abbiano denominazione particolare e propria, sono sottoposti 

a regole generali, le quali formano oggetto del titolo 4, libro 3 del Codice. Le 
regole parce a certi contratti civili sono stabilite nei titoli relativi a cia- 
scuno di essi , e quelle proprie delle contrattazioni commerciali nel Codice di 
commercio (art. 4403). Appena occorre avvertire che la distinzione che da que- 
sto articolo 1403 potrebbe dedursi fra contratti nominati ed innominati, avrebbe 
un significato affatto diverso da quello che aveva nei diritto Romano. ll non 
aver nome, cioè il non essere stati prevoculi dalla legislazione , non ha pei 
contratti importanza nel sistema del Codice. In diritto Romano invece quelle 
convenzioni che la legislazione non aveva preveduto, e che non erano rivestite 


di azione o dalla legge o dai pretori o dagli imperatori, erano nudi patti, i quali 
non producevano effetto civile. 
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correlativamente alla domanda, sarebbe rimasto obbligato a dare 
i 400, senza che si potesse indagare se quella promessa fosse 
stata estorta con violenza, o carpita con inganno; conciossiachè 
lo striclum jus sia estraneo all’ equità, alla consuetudine, e non 
rispetti altro che la lettera della convenzione (fr. 31, $ 20, Dig. 
de edil. edicto, XXI, 4; fr.7,$3, Dig. de dolo malo, IV, 3). 
Dicemmo altra volta (vedi sopra, $ 235, lett. a), come il pretore 
per mezzo di eccezioni accordate al debitore, modificò a poco a 
poco tanto rigore di Gius. Le convenzioni di buona fede erano 
state, egli è vero, riconosciute dal diritto civile, ma ripetevano 
l'origine loro dal diritto delle genti: avevano conservato la na- 
tiva fisonomia, ed erano per conseguenza regolate dall’ equità. Il 
debitore in una convenzione di questo genere, poteva opporre al 
suo creditore p. e., di essere stato vittima dell’ errore, della 
frode: ed il giudice doveva ex officio, da sè, valutare queste cir- 
costanze, come ogni altra precedente, concomitante o susseguente, 
che per equità meritasse considerazione (ut inter bonos agier opor- 
tet). Quindi è che il debitore poteva essere obbligato a prestare, 
non precisamente quello e quanto a cui si era obbligato, ma ciò 
che il giudice poteva trovare equo che prestasse, e per conse- 
guenza un incertum (fr. 74; fr. 75, $ 1, Dig. deverd. oblig., XLV, 
4; fr. 6, Dig. de rebus cred., XII, 4). I bona fidei negolia, erano 
convenzioni bilaterali , gli strict jurîs negolia, invece unilaterali: 
ed in questi ultimi è notevole, che l’ obbligo nasceva dalla legge 
e dalle solennità della promessa; quei primi erano bilaterali, 1° ob- 
bligazione di una parte si collegava con quella dell’ altra; e per de- 
terminare ciò che l’ una parte doveva, era di mestiere esaminare 
fino a che punto l’altra parte avesse eseguito la sua promessa 
(Gaso, III, 4137). Nei negotia strichi juris il debitore era obbligato 
a dare, cioè a trasferire la proprietà; in origine l'oggetto loro 
non poteva essere che una somma di danaro (onde la condictio 
certi); poi per estensione fu ammesso che potesse esserlo qua- 
lunque corpo certo, avente un valore determinato (onde la con- 
dictio trilicaria), e soltanto in ultimo, anche un facere potè di- 
venire objetto di stipulazione. Vedremo in seguito, come diffe- 
rente fosse il modo di estinzione delle obbligazioni nascenti dai 
negolia bona fidei, e delle obbligazioni nascenti dai negotia stricti 
juris. La diversità fra queste due specie di convenzioni, assai 
profonda in origine, venne a pocoa poco a sparire; i pretori fu- 
Istituzioni di Diritto Romano. — 2. 6 
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rono principale causa di questo riavvicinamento: da essi prodotto, 
specialmente mediante parecchie exceptiones, ed in infegrum re- 
slitutiones; ma vi conferì eziandip il mutamento della procedura, 
in cui non fu più fatta la pristina distinzione fra 1’ jus e l'judicium, 
ed ancora le disposizioni legislative di Giustiniano, che diedero il 
carattere di azioni di buona fede ad alcune azioni, anticamente 
di stretto gius (cost. 1, Cod. de rei ux. act., V, 43; cost. 1, Cod. 
comm. de legat., VI, 43). Ciò non pertanto, equiparamento asso- 
luto fra lo strictum jus e la bona fides non si può dire che av- 
venisse; ed alcune differenze rimasero sempre, le quali servono 
a spiegare certe decisioni, che occorrono nelle Fonti del diritto 
Romano, di cui altrimenti saprebbesi malamente assegnare un 
plausibile motivo. 

d) In ultimo luogo, la distinzione più importante, che in di- 
ritto Romano si facesse intorno alle convenzioni, è quella di con- 
tratti e di patti.' Contratti dicevansi quelle convenzioni, che nel- 
l’ antico diritto producevano un’ obbligazione, ed un’ azione. 
Non furono molte in principio le convenzioni di questo genere 
(negotia juris), ma in progresso di tempo fu attribuita importanza 
giuridica eziandio ad altre convenzioni puramente naturali, am- 
mettendo che le medesime potessero produrre una exceplio, ed 
un jus retentionis. Queste convenzioni, che non erano i contratti 
riconosciuti dal diritto civile, che non producevano nè obbliga- 
zione civile, nè per conseguenza azione, ma soltanto un’ obbli- 
gazione naturale, dicevansi patti (pacta, pacttones , pacta con- 
venta). Poi ad alcuni fra questi patti fu attribuita un'azione, 
come ai contratti; ma anche allora da questi rimasero sempre 
separati , e distinti. La differenza fra i contratti ed i patti, allora 
non fu più nel produrre quei primi un'azione, questi secondi 
un’ eccezione; sibbene nell’avere i contratti un’ azione ricono- 
sciuta dall’ antico gius civile, ed i patti un'azione riconosciuta 
da un gius più recente. Fra i patti, alcuni ripeterono l’ azione dal 
pretore, onde furono detti patti pretorit (pacta pretoria), altri 
dalle costituzioni imperiali, e furono chiamati patti legittimi (pacta 
legitima. La giurisprudenza aveva ben presto ammesso, che 
i patti aggiunti ad un contratto di buona fede (pacta adiecta), do- 


t Nel Codice non occorre la distinzione romana fra contratti e patti; e la 
parola patto, se talvolta è adoperata, lo è soltanto per esprimere una clausula 
aggiunta ad un contratto (vedi, esempigrazia, l'articolo 1515). 
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‘vessero avere efficacia come parti integranti del contratto medesi- 
mo, perchè erano una condizione del reciproco consenso; laonde 
l’ azione stessa nascente da quel contratto, fu adoperata per farti 
valere. I patti non compresi in queste tre categorie, rimasero 
privi di azione, e per distinguerli furono detti dai commentatori 
nuda pacta, nude pactiones. Davano vita ad un’ obbligazione natu- 
rale soltanto (fr. 8 în f.; fr. 45 pr., Dig. de prascr. verbis, XIX, 
5, cost. A, Cod. de pactis conventis, V, 44; fr.7,$ 4, Dig. de pa- 
ctis, II, 44; Paoto, II, 44). 

$ 279. Fu detto altra volta, che pei contratti riconosciuti 
dal gius civile antico, il diritto medesimo annetteva la loro pre- 
rogativa di produrre azione, a certe circostanze, che ne accom- 
pagnavano la conclusione; circostanze che dagli interpreti del di- 
ritto Romano furono indicate sotto il titolo generico e comples- 
sivo di causa civilis (vedi sopra, $ 234, n. 3). La causa civilis 
più antica fu il nexum; vale a dire, il gius civile antico rico- 
nobbe come primi contratti, ossia come convenzioni che dessero 
vita ad una obbligazione e ad un’ azione, quelle poste in essere 
con l’ antichissima forma simbolica, che serviva a trasferire la 
proprietà quiritaria, cioè la mancipatio; atto che si compieva per 
as et libram. La bilancia, il metallo a peso, le formule sacra- 
mentali (nuncupatto), che si aggiungevano all’atto della manci- 
patio, tali furono i primi modi per concludere i contratti. Fa me- 
raviglia a prima giunta, che i Romani adoperassero le solennità 
di una vendita, cioè la mancipatio, quando non si doveva nè 
vendere .nè impegnare, ed invece contrarre una obbligazione; ma 
la meraviglia cessa, quando si riflette che le prime obbligazioni 
volontarie che i Romani conobbero, furono quelle che si contrag- 
gono con la dazione di una cosa; in altri termini chi si obbligava, 
lo faceva sempre perchè riceveva dall’ altra parte una qualche 
cosa: ed era in correspettività di ciò che riceveva, che si obbli- . 
gava. Una parte dunque, dava del danaro, cioè una cosa: 1’ al- 
tra parte in contraccambio si obbligava a dare, facere, o pre- 
stare; e si obbligava a questo, mediante la nuncupalio, cioè 
mediante le formule solenni, che si pronunziavano nel momento 
della dazione, diverse secondo lo scopo che le parti si propone- 
vano, ma le quali erano la legge della dazione stessa (legem man- 
cipi dicere). Ciò che una parte dava, era dunque quasi il prezzo, 
di quello che l'altra parte prometteva di dare, di fare, o di pre- 
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stare. La causa dell’ obbligazione risiedeva per conseguenza nella 
dazione di una tosa (res), che di ordinario era il danaro (@s), e 
nelle parole solenni che l’accipiente pronunziava, obbligandosi 
in correspettività di ciò che aveva ricevuto (nuncupatio, verba). 
Di poi questi due elementi, che da primo dovevano concorrere 
per dare una causa civile all’ obbligazione, (vale a dire la da- 
zione della cosa, e Je parole solenni), furono ritenuti, anche se- 
parati, come valevoli a dar vita ad un'obbligazione civile; in- 
somma la cosa sola (res) e le sole parole sacramentali (verba), 
furono riconosciute come causa civilis. Fu questo un modo assai 
naturale di semplicizzare la primitiva forma di contrarre, e così 
lui si conobbero nel diritto civile, dei contratti e delle obbliga- 
zioni, re et verbis. Fin da quando i mezzi grafici vennero comune- 
mente adoperati, ed ogni cittadino ebbe per costume di tenere un 
registro domestico del suo dare ed avere (codex accepti et ex- 
pensi), cotal registro fu riconosciuto dal diritto civile: tanto che 
la scrittura su quel registro, le lettere (lilera) che vi erano ver- 
gate, le quali esprimessero che il danaro si aveva per ricevuto 
e pesato, supplirono alla mancipatio. Siffatta iscrizione fu, non 
tanto un mezzo di prova, quanto una forma, una causa civile di 
obbligazione, un contratto. Per cotal guisa, la literarum obli- 
gatto fu ammessa ed ai contratti reali e verbali, si aggiunsero i 
Ltterali. Finalmente in epoca meno remota, il diritto civile, assi- 
milandosi sempre più i principii del diritto delle genti, che ogni 
giorno acquistava preponderanza maggiore, riconobbe, accol- 
se, e dichiarò causa di obbligazione ed azione, quattro con- 
venzioni, che si concludono mediante il semplice consenso delle 
parti; le quali sono di un uso giornaliero nella vita, e che ap- 
punto derivando dal diritto delle genti, sono regolate dall’ equità 
e dalla buona fede naturale, vale a dire la compra e vendita, la 
locazione e conduzione, la società, ed il mandato. Il consenso 
adunque, fu un'ultima causa civilis di obbligazione. Con questi 
contratti consensuali fu chiuso irrevocabilmente il catalogo dei 
contratti: altri non ne furono riconosciuti dal diritto civile, e fu 
unicamente dietro il riflesso, che la convenzione per la quale si 
costituisce un diritto di enfiteusi, rassomiglia per un lato al con- 
tratto di compra e vendita, per l’altro al contratto di locazione 
e conduzione, ed è quasi un che di mezzo fra loro, che dall’ Impe- 
ratore Zenone venne annoverato qual quinto contratto consen- 
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suale, il contratto enfiteuticario. Per le quali cose, i contratti in 
diritto Romano furono distinti in 4 categorie; reali, verbali, lilte- 
rali e consensuali. Di ciascheduna di esse separatamente, andiamo 
adesso a trattare. 


(a) Dei Contratti. 
(4) Contratti reali (Obligationes qua re contrahuntur).* 


(Instit., lib. III, tit. 44. Quibus modis re contrahitur obligatio.) 


g 280. Esistono convenzioni, le quali per dare vita ad una 
obbligazione e ad un'azione, addimandano, oltre al consenso delle 


ì aa Codice nostro i contratti possono distinguersi in reali, consensuali, e 
lelierali. 

Reali sono nel sistema del Codice, come per diritto Romano, quelli che 
si perfezionano con la tradiziore della cosa ; tali sono il mutuo, il comodato, 
il deposito, il pegno; il Codice aggiunge l’anticresi, che nel sistema Romano era 
un patto che sì univa al pegno. 

Consensuali , quelli che si perfezionano col consenso, anche verbale, come 

el Codice sono la compra e vendita, la permuta, la locazione e conduzione, 
a società , il mandato, la fideiussione, il giuoco e la scommessa. 

Leiterali possono chiamarsi nel sistema del Codice quelli che esigono la 
formalità della scrittura pubblica 0 privata, non già soltanto qual mezzo pro - 
batorio, ma qual condizione della loro esistenza giuridica, ossia soffo pena di 
nullità. Tali sono quelli enumerati dagli articoli 4344 e 4331, capoverso 2°, ed 
inoltre ii contratto matrimoniale (art. 4382, 4433, 1443 la convenzione per la 
quale si costituisce uo' ipoteca (art. 4978), o un o che ecceda le lire 500 
(art. 4880). e la donazione (art. 4056): sebbene il ice non classi la donazione 
fra i contratti. 

Il Codice non conosce contratti verbali, nel senso romano di questo nome; 
perocchè pel Codice in qualunque modo sia manifestato il consenso, esso vin- 
cola, quando la legge non richiede la tradizione , com? nei contratti reali , o 
la scrittura , come nei letterali. 

Neppure di contralti reali innominali si trova traccia nel Codice nostro. 
Potendosi nel sistema del Codice concludere questi contratti tanto con formuia 
di tempo presente, come : do ut facias, quanto con una formula di lempo fu- 
turo, come: dubo ul facias, possono considerarsi quali contratti consensuali. 
E che come tali li consideri il Codice, si fa manifesto da.l'osservare la per- 
muta (contratto reale innominato do ut des, secondo il sistema romano: collocata 
fra i contratti consensuali, dopo la compra e vendita. L'jus penstendi, che era 
uno dei caratleri distintivi dei contratti reali innominati nei sistema romano, 
il Codice lo ha esteso a tutti i contratti bilaterali (art. 4165), come abbiamo 
detto nella nota al $ 273 sulla condizione risolutiva tacita; sebbene abbia pel 
Codice effetti maggiori che per diritto Romano. 

Abbenchè l’art. 4403 parli di contratti che non abbiano particolare denomi- 
nazione, non suno questi i contratti innominati del diritto Romano. I contratti 
innominati del nostro Codice producono tutti gli effetti dei nominati, quando 
in essi coesistono i requisiti enumerati dall’ art. 4404 (capacità di contrattare, 
consenso valido dei contraenti, un orgetto determinato, una causa lecita). 

A Roma, invece, l'abbiamo detto, i contratti che non erano preveduti 
d-lia legislazione. ma producevano effetto civile; erano nudi patti. 


86 DEL CONTRATTO DI MUTUO. 


parti, che l’ una di queste dia all’ altra una cosa (res), che l’altra 
parte accipiente si obbliga a restituire , o per aver ricevuto la quale, 
si obbliga a prestarne un’altra. L’ obbligo di restituire o di pre- 
stare deriva dall’ aver ricevuto ; la condizione essenziale e carat- 
teristica di queste convenzioni è, dunque, la tradizione o conse- 
gna, di una cosa, che una parte (il creditore) si fa ad affidare, 
credere, (onde creditor), all’ altra (il debitore), che contrae pel ri- 
cevimento l'obbligo di restituirla, o di prestarne un’altra (fr. 4, 
Dig. de rebus creditis, XII, 4). Il vincolo obbligatorio nascendo in 
siffatte convenzioni dalla cosa (res), i Romani, quando parlano del 
modo col quale le medesime si concludono, usano la locuzione, 
re contrahitur obligatio , dalla quale i moderni scrittori trassero 
le denominazioni di obligationes que re contrahuntur, e di con- 
tratti reali. 1] diritto civile Romano riconobbe da prima solamente 
quattro contratti reali: il mutuo, il commodato, il deposito, il 
pegno. In origine si addimandava per concluderli, oltre la tradi- 
zione ancora la mancipatio, (GAJo, I, 422; II, 60); poi bastò la 
tradizione. Il principio di equità naturale sul quale questi con- 
tratti si fondano (vale a dire che quegli il quale riceve una cosa 
per restituirla, o per prestarne un’ altra in contraccambio, con- 
trae l’ obbligazione di restituire o di prestare) fu in progresso di 
tempo esteso ad altri casi, oltre quelli di mutuo, di commodato, 
di deposito, e di pegno, già riconosciuti dal diritto Romano come 
causa di obbligazione civile. E prendendo la parola res nel signi- 
ficato più lato, fu ammesso che nascesse obbligazione civile, 
eziandio quando l’ accipiente, invece di una cosa corporale, avesse 
ricevuto una prestazione qualunque, ad intuito e con l’ intendi- 
mento di dare, fare, o prestare qualche cosa in contraccambio. 
Di quì derivò che si ammisero altri contratti reali, oltre quei 
quattro più antichi surricordati; ma questi più recenti non avendo 
come quei primi, nomi speciali propri, ed azioni particolari che 
prendessero titolo (actionum nomina) da essi, furono detti dai mo- 
derni espositori del diritto Romano contratli reali innominati, in 
contrapposto a quei quattro contratti reali nominati (fr. 2, 3, 4, 
Dig. de prescr. verbis, XIX, 5). 
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A) ConTRATTI REALI NOMINATI. 


a) Del Mutuo (Mutuum).* 


{Instit. pr., lib. III, tit. 44, quibus modis re contrahitur obligatio; 
Dig., lib. XII, tit. 4, de rebus credilis, si certum petatur, et 
de condictione. Cod., lib. IV, tit. 2, si certum petatur). 


g 284. Il mutuo è: un confratio reale nominato, mediante il 
quale una persona, che dicesi mutuante, dà gratuitamente ad un 
altra, che dicesi mutuatario, una somma di danaro, o di altre 
cose fungibili, affinchè divengano sue; e delle quali, scorso il tempo 
stabilito, deve restituire altrettanto dello stesso genere e qualità. 
Del mutuo è trattato nelle Pandette sotto i) titolo de rebus cre- 
ditis , abbenchè nell’ Editto del pretore sotto questo titolo si trat- 
tasse, oltre che del mutuo, eziandio del commodato, e del pe- 
gno (fr. 4, Dig. de rebus creditis, XII, 4). La voce mutuum nella 
sua accezione primitiva, non indicava il contratto, sibbene la cosa 
obietto del medesimo: il contratto si chiamava mutuî datio, poi 
mutuum fu detto ancora il contratto. Estremi del mutuo, sono: 

4° La dazione di una somma di danaro, o di altre cose fun- 
gibili, ossia la tradizione, 

2° La qualità di fungibili, nelle cose che vengono date, 

3° L'intenzione nelle parti di concludere ùn mutuo, 

4° La gratuità del contratto. 


® Il Codice chiama îl mutuo, ancora prestito di consumazione. Lo definisce 
come un contratto per cui una delle parti cons:gna all’ altra una data quan- 
tità di cose, coll’ obbligo nell’ ultima di restituire altrettanto della medesima 
specie e qualità di cose (art. 1849). 

È da avvertire che, anche in questa definizione, la voce specie è ado- 
perata nel significato volgare, e sta ad esprimere un genere infimo, non una 
cosa individualmente determinata. Si osservi che sì per diritto Romano come 
pel Codice, questo contratto esige la tradizione, o consegna, poichè avendo 
per obietto una quantità, finchè non havvi tradizione, è sempre reputato 
CI almeno per riguardo alla traslazione della proprietà. (Vedi 
art. 1450). 

La promessa accettata di concludere un mutuo, sebbene costituisca un 
contratto, dacchè pel Codice nostro havvi contratto appena che vi è consenso, 
oggetto determinato, e causa lecita per obbligarsi (art. 4404), pur tuttavolta 
non è un contratto di mutuo; quella promessa accettata ha effetti giuridici, 
ma non quelli del mutuo. 

Lo stesso vuolsi ripetere per gli altri tre contratti reali, che fl Codice 
ammette : commodato, deposito, pegno; prima della tradizione non esistono; 
e la promessa accettata di concluderli, sebbene abbia efficacia giuridica , per- 
chè costituisce essa stessa un contratto, è un contratto diverso dai contratti 
di commodato , deposito, pegno. 
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4° Tradizione. 


S 282. La tradizione delle cose obietto del mutuo, trasferi- 
sce la proprietà delle medesime nel mutuatario. ‘ (Instit. pr., quad. 
mod. re contrah., III, 44; fr. 2,82; fr.43; fr. 46; fr. M, Dig. de reb. 
cred., XII, 4; GaAso, ITI, 90), dalla quale traslazione di proprietà, i 
Romani giureconsulti facevano derivare il titolo di questo contrat- 
to: mutuum, quia ex meo fit tuum (vedi Instit. Dig., e GAsO, loc. cit.). 
Il mutuo essendo un contratto reale, cioè un contratto che si per- 
feziona re, esso non esiste finchè non vi ha tradizione. Il pactur 
de mutuando, ossia di dare, a mutuo, era valido per diritto Ro- 
mano, quando era rivestito della forma della stipulatio : non così 
il patto di prendere a mutuo (fr. 30, Dig. h. t.), perchè quegli cui 
tal promessa fosse stata fatta, non avrebbe avuto interesse ad 
ottenerne l’ esecuzione, attesa la gratuità del mutuo; ma il patto 
di dare a mutuo comunque valido, è cosa ben diversa dal con- 
tratto di mutuo; quest’ ultimo, ripetiamolo, non esiste finchè non 
ha avuto luogo, la tradizione. La tradizione può eseguirsi in tutti i 
modi dichiarati da noi, quando parlammo di cotal modo di acqui- 
stare il dominio, e così anche in quei modi, nei quali i commen- 
tatori dicono esistere fraditio brevi manu, e conslitutum posses- 
sorium (fr. 9,88 e 9; fr. 44; fr. 45, Dig.h. t.),e può essere ese- 
guita eziandio per mezzo di un rappresentante (fr. 9, $ 8, Dig. 
h. t.). Affinchè la tradizione produca la traslazione del dominio, è 
necessario che quegli il quale dà a mutuo, sia proprietario delle 
cose mutuate, e che abbia capacità di alienare (fr. 2, $ 4, Dig. 
de reb. cred., XII, 4; fr.9 pr., Dig. de auct. et cons. tut., XXVI, 
8, Instit., è 2, quib. alien. lic. vel non, II, 8). Le cose mutuate da 
chi non era proprietario, e non aveva diritto di alienare, possono 
essere rivendicate; e se queste furono consumate da un posses- 
sore di mala fede, può essere sperimentata contro di lui l’ actio 
ad exchibendum; se poi furono consumate da un possessore di 
buona fede, o se furono usucapite, allora si potrà agire con la 
condictio ex mutuo, per ottenere altrettanto (fr. 414,82; fr. 12; 
fr.43; fr.44&; fr. 19, $ 4, Dig. de rebus creditis, XII, 1). Siffatta 
azione spetta eziandio al proprietario di una somma di danaro, 


t Concorda l'art. 41820. 
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contro il mutuatario della medesima, se dessa gli fu mutuata, ad 
insaputa di quel proprietario, da un terzo (fr. 32, Dig. de red. 
cred., XII, 4). In tal caso, gli espositori più recenti del diritto 
Romano, chiamano quest’ azione condictio Juventiana, perchè 
è di Juventius Celsus il frammento delle Pandette (cit., fr.32, À. £., 
XII, 4), che la riconosce e l’ammette. Il pupillo, il furioso, in 
una parola, quelle persone che non possono alienare, non pos- 
sono dare a mutuo (Gaso, II, 80, 81; Instit., è 2, quib. ahen. non 
licet, II, 8; fr. 44, $ 2; fr. 19,$ 4, Dig. de reb. cred., XII, A). 


20 Cose fungibili. 


$ 283. Obietto di mutuo possono essere soltanto cose fangi- 
bili, ossia surrogabili, altrimenti non potrebbe concepirsi come 
nel mutuatario passasse la proprietà delle cose mutuate, con 
l’obbligo in lui di dare altrettanto del medesimo genere e qualità 
(GAJOo, INI, 90. Instit. pr., quib. mod. re contrah. oblig., III, 44; 
fr.4, @ 2, Dig.h. t., XII, A). Se invece di cose fungibili, sono date 
a mutuo cose impiegabili, affinchè il mutuatario le venda, e ne 
ritenga il prezzo a mutuo, mutuo esiste quando l’ accipiente ha 
conseguito il prezzo (fr. 14 pr., Dig. h. t., cost. 8, Cod. eod., fr. 49 
pr., Dig. de preescr. verb., XIX, 5). 


3° Intenzione nelle parti di contrarre un mutuo. 


$ 284. Se è vero, che la tradizione della cosa, è il modo col 
quale si perfezionano i contratti reali, e per conseguenza ancora 
il mutuo è altresi indubitato essere l'intenzione delle parti nel 
consegnare la cosa, ciò che determina la specie particolare di 
contratto reale, che le medesime hanno concluso (fr. 2, Dig. de 
reb. cred., XII, 4). Questa intenzione deve essere comune: senza 
concorde consenso non vi è contratto. 


4° Graluità. 


@ 285. Il mutuo è un contratto gratuito di stretto gius: il 
mutuatario deve restituire altrettanto in genere, e qualità: non 
può essere obbligato a dare più di quello che ha ricevuto, seb- 
bene per convenzione possa essere autorizzato a dare meno 
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(fr. 44,94, Dig. h. t., XII, A; fr. 47 pr., Dig. de pactis, II, 414); 
deve restituire un cerlum, e le usure sono un tncertum, poichè 
non si sa a quanto ammonteranno il giorno della restituzione 
delle cose mutuate. Di qui deriva, che a rigore le parti non pos- 
sono aggiungere al contratto la convenzione, che il mutuatario 
pagherà delle usure. Se questa convenzione fosse fatta separata- 
mente, e rivestita della forma civile della stipulatio, avrebbe 
efficacia. Ciò è vero nel mutuo di danaro. Nel mutuo di altre cose 
fungibili, fu in seguito ammesso che le usure potessero essere 
promesse per semplice patto adjetto (cost. 42, Cod. de usuris, IV, 32; 
SavicnY, Sistema di Diritto Romano, vol. VI, $ 268).! 

9 286. Sono da vedersi adesso gli effetti del mutuo: 

A° Per la tradizione, passa il periculum ed il commodum 
della medesima nel mutuatario. Laonde se la cosa mutuata pe- 
risce dopo la tradizione, perisce pel mutuatario. E bene a ra- 
gione, imperocchè il mutuatario non è già debitore di specie, bensì 
di genere: e come debitore di genere, potendo surrogare alla cosa 
perita altra del genere stesso, non è mai nella impossibilità di 
eseguire la sua obbligazione (Instit., $ 2, quib. mod., re contrah. 
oblig., III, 14; fr. 4,8 4, Dig. de oblig. et act., XLIV, 7).* 

2° Il mutuatario contrae l’ obbligo di restituire nel tempo 
fissato, (o se tempo non fu fissato, ad ogni richiesta del mutuante} 
altrettanto in genere e qualità, di quanto ebbe (fr. 2 e 3, Dig. A. 
&., XII, 4). È questa restituzione in genere, che distingue il mutuo 
dal commodato, e da altri contratti reali, nei quali si deve restituire 
la stessa specie ricevuta. Se obietto del mutuo fu una somma di 
danaro, il mutuante può essere rimborsato (meno convenzione espli- 
cita in contrario) con specie metalliche differenti da quelle ricevu- 
te. Non è così nel caso che il mutuante risentisse danno dal rice- 
vere moneta diversa da quella data (ex ea re damnuin aliquod pas- 
surus sit, fr. 99, Dig. de solut., XLVI, 3). Allora egli potrebbe esigere 
di essere pagato in modo, da non soffrire danno alcuno. Se fra 
il momento in cui il danaro fu dato a mutuo, ed il momento in 
cui deve essere restituito altrettanto, le specie metalliche che fu- 
rono date, subirono un mutamento di valore, si deve restituire 


* Il Codice nostro riconosce un mutuo gratuito (art. 4849) ed un mutuo 
ad interesse (art. 4829), e quest’ultimo esiste mediante la stipulazione degli 
interessi nel mutuo di danaro, di derrate o di altre cose mobili (art. 1829). 

® Concorda l'articolo 4820. 


DELLE OBBLIGAZIONI NASCENTI DA CONVENZIONE. 9 


tanto della moneta d’ oggi, quanto conguagli il valore che aveva 
il giorno del contratto quella ricevuta, (argom., fr. 3, Dig. de 
reb. cred.,XII, 4; fr. 69, Dig. de contrah. empt., XVIII, A, cost. 2, 
Cod. de veteris numismatis potestale, XI, 410), ammenochè non 
fosse stato espressamente stabilito, doversi restituire l’ identica 
specie di moneta ricevuta (fr. 5 e fr. 22, Dig. de rebus creditis, 
XI, 4).! 

3° Dal mutuo, come contratto unilaterale, nasce una sola 
azione, la quale spetta al mutuante contro il mutuatario, per ot- 
tenere la restituzione di ciò che gli diede, azione detta condictio 
cerli ex mutuo (Instit. pr., quib. mod. re contrah. obl., III, 44; 
fr. 9, Dig dereb.cred., XII, 1), ed anche actio mutui (cost. 5, Cod. 
quib. non objic. longi temp. preescript., VII, 35). Nelle nostre Fonti 
non troviamo fatto menzione di una actio mutui contraria; ciò è: 
naturale: per l’ indole di questo contratto, che come stricti jurts 
è unilaterale, non può competere al mutuatario nessuna azione 
contro il mutuante. Ma se quest’ ultimo avesse agito in mala fede, 
col dare esempigrazia monete false o grano avvelenato, il mutua- 
tario si sarebbe valso, a seconda delle circostanze dell’ aclio legis 
Aquilie, o dell’actio de dolo. 

$ 287. Merita menzione il mutuo di danaro, concluso con un 
figlio di famiglia. * Altre volte abbiamo accennato, come il Sena- 


' Concordano in sostanza gli articoli 1824, e 4822, così concepiti: 1’ ob- 
bligazione resultante da un prestito in danari è sempre della medesima som- 
ma numerica espressa nel contratto. Accadendo aumento o diminuzione nelle 
monete prima che scada il termine del pagamento, il debitore deve restituire 
la somma numerica prestata, e non è obblicato a restituire questa somma 
che nella specie in corso al tempo del pagamento (art. 4824). 

La regola contenuta nel precedente articolo non ha luogo quando siansi 
somministrate monete d'oro o d’argento, e ne sia stata pattuita la restitu- 
zione nella medesima specie , e quantità. Se viene alterato il valore intrinseco 
delle monete e queste non si possono ritrovare, o sono messe fuori di corso, 
si rende l' equivalente al valore intrinseco che le monete avevano nel tempo 
in cui furono mutualte (art. 1822). 

Se furono prestate verghe metalliche o derrate, il debitore non deve re- 
stituire che la stessa qualità e quantità, qualunque sia l’ aumento o la dimi- 
nuzione del prezzo (art. 4823). 

® Nessuna disposizione speciale occorre nel Codice nostro relativamente 
al mutuo concluso con un figlio di famiglia. Sarebbero dunque applicabili al 
medesimo le regole relative all’ obbligazioni dei minori non emancipati (Vedi 
la nostra nota al $ 570 di questo volume secondo, e gli art. 14303, n° 4, 1305, 
4307 del Cudice). 

Del resto dal mutuo derivano pel Codice nostro effetti simili a quelli che 
ne nascevano per diritto Romano. Se non che il Codice stesso ammette 
un'azione contraria anche nel mutuo, con la quale se le cose mutuate hanno 
difetti tali da recar danno a colui che le ha ricevute, il mutuante è obbligato 
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tusconsulto Macedoniano (dei tempi dell’ imperatore Claudio, e 
rinnuovato in quelli di Vespasiano (vedi Eineccio, Antig. Rom., 
IV, 7), stabilì che col dare danaro a mutuo ad un figlio di fami- 
glia, non si facesse nascere a carico di quest’ultimo obbligazione 
civile; perocchè se il mutuante ne richiedesse la restituzione, egli 
potesse essere respinto con l’exceptio Senatusconsulti Macedoniani 
(fr. 4 pr., Dig. de S. C. Macedoniano, XIV, 6). Il Senatusconsulto 
Macedoniano (le cui parole sono riferite nel fr. 4 pr., Dig. À. t., 
XIV, 6) mentre nop riconosce esistere obbligazione civile nel figlio 
di famiglia pel danaro mutuatogli, riconosce esistere in lui una obbli- 
gazione naturale. (fr.10, Dig. A. t.). Tale obbligazione, appunto come 
naturale, può essere opposta, in compensazione dal creditore (fr. 6, 
Dig. de compensat., XVI, 2), può esssere obietto di mallevadorìa, 
quando questa sia stata prestata con lo scopo di salvare dalle conse- 
guenze dell’ exceptio S. C. Macedoniani il mutuante (fr. 7,$1, 
Dig. de except., XLIV 4; fr. 9, $ 3, Dig. h. t., XIV, 1), e dà diritto 
al creditore alla soluti retentio, se il figlio di famiglia, o il padre 
suo pagarono (fr. 9, $ 4, 5; fr. 40, Dig. A. t., XIV, 6; fr. 40 pr., 
Dig. de condit. indeb., XII, 6). L’ eccezione del Senatusconsulto 
Macedoniano, può essere opposta dal figlio di famiglia, non sola- 
mente finchè è sottoposto alla patria potestà, ma ancorquando 
è divenuto sui juris; e può essere opposta, oltre che dal figlio , 
eziandio dal padre, e dagli eredi dell’ uno e dell'altro (Instit., 
$ 7, quod cum co, IV, 7; fr. 9,83, Dig. h. t., XIV, 6; fr. 7, 
$ 40, Dig. eod.). Può essere opposta in qualunque stadio del giu- 


al risarcimento del danno, qualora conoscendo i difetti delle cose mutuate 
non ne abbia avvertito il mutuatario pari 1824 e 1848). 

Il mutuante non può prima del termine domandare le cose mutuate 

LIEC 4825). Non essendo fissato il termine della restituzione, l'autorità giu- 

iziaria può concedere al mutuatario una dilazione, secondo le circostanze 
(art. 4826). Ove siasi convenuto soltanto che il mutuatario paghi quando po- 
trà, 0 quando ne avrà i mezzi, l'autorità giudiziaria gli prescriverà un ter- 
mine al pagamento, secondo le circostanze (art. 1827). — Così si decideva in 
pratica nei luoghi ove il diritto Romano era in vigore, argomentando dal dì- 
sposto del fr. 47, 83, Dig. commodati. 

Il mutuatario è obbligato a restituire le cose ricevute a mutuo nella stessa 
quantità e qualità e al tempo convenuto, e in mancanza, è obbligato a pa- 
garne il valore, avuto riguardo al tempo e al luogo in cui doveva, secondo 
la convenzione, fare la restituzione delle cose. Se non è stato determinato nè il. 
tempo nè ij luogo, il pazamento si deve fare dal mutuatario secondo il valore 
corrente nel tempo in cui egli fu costituito in mora, e nel luogo in cui fu fatto il . 
prestito (art. 4828). Per diritto Romano, se non fosse stato stabilito nè il tempo - 
nè il luogo, il pagamento si doveva fare secondo la stima che la cosa aveva 
nel tempo e nel iuoro della contestazione della lite (fr. 22, Dig. de red. credit., 
‘fr. ult., Dig. de cond. frit.). | 
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dizio, e perfino dopo la sentenza (fr. 14, h. t., XIV, 6), per impe- 
dirne la esecuzione. 

$ 288. Nei casi, che andiamo ad enumerare, nè il padre nò 
il figlio possono valersi dell’ exceptio Senatusconsulti Macedoniani: 

4° Quando il padre avesse consentito al mutuo contratto dal 
figlio o lo avesse ratificato (fr. 7, $ 15; fr. 9, $ 3, Dig. À. t., XIV, 
6, cost. 2e 7 pr., Cod. ad S. C. Maced., IV, 28). Si riterrebbe il 
padre aver consentito, qualora venuto in cognizione dell’ inten- 
dimento del figlio di contrarre il mutuo, non vi si fosse opposto, 
(fr. 12, 46, Dig. h. t., XIV, 6), e specialmente poi, se il padre 
avesse costituito suo figlio capitano o padrone di un suo basti- 
mento (magister navis), o lo avesse preposto ad una sua taberna 
(tnstitor), perchè vi esercitasse il commercio (fr. 7; fr. 40; fr. 42, 
16, Dig. de înstit. act., XIV, 3; cost., IV, 25, 4, 5, Cod. eod.). 

2° Quando il danaro preso a mutuo dal figlio, fosse stato da 
lui impiegato a vantaggio del padre (in rem patris versum); ma 
allora il debito contratto varrebbe civilmente fino alla misura 
del vantaggio risentito dal padre (fr. 7, $ 42; fr. 43, fr. 17; Dig. 
h. t., cost. 2, Cod. eod., Nov. AMA5, cap. 3, $ 13). 

3° Quando il danaro preso a mutuo dal figlio, fosse stato da 
lui impiegato a dimettere un debito validamente contratto, ed ef- 
ficace civilmente (fr. 7, $ 14, Dig. A. t.). 

4° Quando chi diede danaro a mutuo al figlio di famiglia, 
avesse avuto giusti motivi per crederlo persona sui juris (fr. 3 
pr.; fr. 19, h. t., cost. 2, Cod eod.). 

8° Quando il figlio di famiglia fosse stato militare nel mo- 
mento in cui contrasse il mutuo (cost. 7, $ 4, Cod. A. £., IV, 28). 

6° Quando il mutuo è nullo di per sè, od il mutuante è un 
minore, e per causa di minorità chiede la tn integrum restilutio 
(fr. 44, $ 7, Dig. de minor., IV, 4; fr. 3,82, Dig. h. £.). 

$ 289. Casi poi, nei quali il solo figlio di famiglia non può op- 
porre l exceptio Senalusconsulti Macedoniani, sono i seguenti: 

4° Se il figlio di famiglia nel contrattare si è spacciato per 
persona sui juris, ed il mutuante aveva giusti motivi per cre- 
derlo tale (cost. 1, Cod. A. t., IV, 28). 

20 Se il figlio di famiglia divenuto sus jurîs ha ratificato il 
mutuo o espressamente o tacitamente (cost. 2, Cod. A. t., IV, 28); 
e lo ratificherebbe cominciando a pagarne una parte, o dando ga- 
ranzie al mutuante: p. e., un pegno (fr. 7, $ 16; fr. 9 pr. Dig. A. £., 
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XIV, 6). Ma quando ha costituito un pegno, si intende abbia ra- 
tificato il mutuo, fino alla misura del valore della cosa impegnata 
{cit. fr. 9, A. £.). 

3° Se il figlio di famiglia ha un peculio castrense, quasi ca- 
strense, o avventizio straordinario : allora egli non può profittare 
del benefizio del Senatusconsulto Macedoniano fino a concorrenza 
dell'ammontare del peculio (fr. 4 tn fin.; fr. 2, Dig. h. t., cost. 8 
pr., Cod. de bonis que lib., VI, 64; Nov. 117, cap. 1,8 1). 

$ 290. ll Senatusconsulto Macedoniano contempla il mutuo, 
soltanto di una somma di danaro, concluso con un figlio di fami- 
glia. In seguito fu applicato ancora alle figlie, ed ai nipoti, e pro- 
nipoti, senza distinzione di sesso (Instit., $ 7, quod cum eo, IV, 7; 
fr.9, $ 2; fr. 44, Dig. h. t., XIV, 6; cost. 6, $ 1, Cod. h. t., 1V, 28), 
ma non fu mai esteso al mutuo di cose differenti dal danaro, nè 
.ad altri contratti aventi per obietto danaro, diversi dal mutuo 
{fr. 3; $2, in f.,.e83; fr.7,$ 3, Dig. h. t., XIV, 6, cost. 3, Cod. h.t., 
IV, 28); ciò nonostante se un mutuo fosse stato mascherato sotto 
le apparenze di un altro contratto; p. e., se fosse stata data al 
figlio di famiglia qualche cosa perchè la vendesse, e ne ritenesse 
a mutuo il prezzo retrattone (il che chiamano contractus mohatre), 
il Senatusconsulto Macedoniano sarebbe applicabile (fr. 3, $ 3, 
fr. 7,8 3, Dig. h.t., XIV, 6).‘ 


* Abbiamo detto nelle note antecedenti che il Codice nostro permette la 
stipulazione degli interessi nel mutuo di danaro, di derrate o di altre cose 
mobili (art. 4829). Ora aggiungiamo, che per l'articolo 1830 del Codice stesso 
il mutuatario che ha pagato interessi non convenuti, o eccedenti la misura con- 
venuta, non può ripeterli nè imputarli al capitale. Disposizione questa, con- 
forme al diritto Romano, se queste usure indebite fossero pagate scientemente, 
ma contraria al diritto Romano, se quelle usure fossero state pagate per errore 
(ved. fr. 26, Dig. de condit. indeb., fr. 102, Dig. de solut., cost. 18, Cod. de 
e Tale distinzione romana il Codice non l’ammelte, e non è in questo 
odevole. . 

Del resto pel Codice nostro gli interessi convenzionali sono stabiliti in 
quella misura che piace ai contraenti (art. 4834). Con molta equità il Codice 
autorizza il debitore, dopo cinque anni dal contratto , a restituire le somme 
portanti un interesse maggiore della misura legale, nonostante qualsiasi patto 
in contrario, purchè però ne dia sei mesi prima per iscritto l'avviso, il quale 
produce di diritto la rinunzia alla più lunga mora convenuta (art. 1832). 

Queste savie disposizioni (dell’art. 1832) non sono applicabili ai contratti 
di rendite vitalizie, nè a quelli che stabiliscono la restituzione per via di an- 
nualità che comprendono gli interessi ed una quota destinata alla restituzione 
progressiva del capitale. Non sono neppure applicabili a qualunque specie di 
debito contratto dallo Stato, dai Comuni, o da altri corpi morali colle auto- 
rizzazioni richieste dalle leggi (art. 4833). 

La quietanza pel capitale, rilasciata senza riserva degli interessi, fa pre- 
sumere ìl pagamento loro, e ne produce la liberazione, salva la prova in 
contrario (art. 1834). 
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$ 294. Abbiamo detto, che nel contratto di mutuo, il com- 
modum ed il periculum delle cose mutuate, stanno respettiva- 
mente a vantaggio ed a carico del mutuatario: questa regola non 
procede per la 


Pecunia trajectitia. 


Con questo nome si designava dai Romani un mutuo di denari 
destinati a passare il mare, o in natura, od in merci comprate 
«coi medesimi (fr. 4 e 3, Dig. de nautico foenore, XXII, 2, fr. 122 
$ 4, Dig. de verb. oblig., XLV, 4). Il sovventore del danaro si as- 
sumeva il rischio (periculum) del danaro prestato, o delle cose 
comprate con quello, per tutto il tempo che passava fra il giorno 
della partenza, e il giorno dell’ arrivo al luogo destinato. Se il da- 
naro o le merci giungevano, il mutuante era obbligato a dare al 
mutuatario una somma uguale a quella mutuatagli: se perivano, 
(ben inteso per caso fortuito) non aveva quell’ obbligo (fr. 3; fr. 6 
pr., Dig. de naut. foen., XXII, 2; cost. 4,e 4, Cod. eodem, \V, 33). 
In correspettività dei rischi, che il mutuante correva, aveva di- 
ritto di esigere usure più elevate delle ordinarie, dette foenus nau- 
ticum o usura maritima, le quali in antico non avevano limite 
(Paoco II, 414,3; fr. &,84; fr. 5, Dig.h.t., XXII, 2; cost. 2, Cod. 
eod., IV, 33), ma da Giustiniano, come già fu detto per inci- 
denza altrove, furono fissate al 12 °/, (cost. 26, $ 1, Cod. de usurîs, 
IV, 32, Nov. 110). Usure che potevansi convenire per semplice 
patto, senza bisogno di stipulazione, necessaria, come dicemmo, 
nel mutuo ordinario fr. 5, $ 4; fr. 7, Dig. A. t., XXII, 2).! 


* Il Codice nostro permette la costituzione di una rendita, ossia annua 

restazione in danaro o in derrate, mediante la cessione di un immobile o 

il pagamento di un capitale, che il cedente si obbliga a non più ripetere 
(art. 4778). 

Tal rendita si può stipulare perpetua, o vitalizia. 

Prima parleremo della perpetua. 

La rendita per prezzo di alienazione, o come condizione di cessione di 
‘immobili, sia a titolo oneroso, sia a titolo gratuito, si chiama rendita fondiaria 
(art. 41780'. Tale cessione se è fatta a titolo oneroso, è soguelta alle regole 
«stabilite pel contratto di vendita: se è fatta a titolo gratuito è soggetta alle 
regole stabilite per le donazioni. Ma quella cessione d’ immobili trasferisce 
nel cessionario il pieno dominio, nonostante qualsivoglia clausula in contrario 
(art. 4784). Tale rendita ha qualche analogia col censo che chiamano riserva—- 
tivo, cioè quello mediante il quale una persona trasferisce in altro con pieno 
diritto di proprietà un immobile, riservandosi sopra esso soltanto il diritto di 
pErcinero un' annua pensione (Vedi Rota Romana, Motix., Decis. 573, n° 8 
tomo Il). 

La rendita costituita mediante un capitale si chiama rendita semplice o 
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B) DeL Commonato (Commodatum). 


(Instit., lib. INT, tit. 44, $2, quibus modis re contrahitur obbligatzo; 
Dig. lib. XIII, tit. 6, Commodati vel contra. Cod., lib. IV, tit. 23, 
de commodalo.) 


$ 292. Il commodato è wun contratto reale nominato, pel 
quale una persona, che dicesi commodante, impresta ad un’ altra, 


censo , e deve essere assicurata con ipoteca speciale sopra un fondo determi- 
nato ; altrimenti il capitale è ripetibile art. 4782). Questa costituzione di ren- 
dita ha analogia col censo consegnativo regolato dalla celebre bolla del ponte- 
ficie Pio V, emanata l’anno 456:) (Vedi Cencio, De Censibus). 

La rendita costituita in una delle due maniere ora indicate è sempre ed 
essenzialmente redinibile a volontà del debitore, nonostante qualunque patto 
conirario. Può tuttavia stipularsi che il riscatto non si eseguisca durante la 
vita del cedente, o prima di un certo termine, il quale nelle rendite fondiarie 
non può eccedere i frenl anni , e nelle ultre i dieci. 

Può anche stipularsi che il debitore non effettuerà il riscatto, senza che 
n’abbia avvisato il creditore, e sia trascorso da quest’avviso il termine con- 
venuto , il quale non può eccedere un anno. 

Qualora siensi convenuti maggiori termini, i medesimi debbono essere 
ridotti respetlivamente a quelli sopra stabiliti (art. 1753). 

Il riscatto della renditu fondiaria si opera mediante il pagamento di un 
capitale in danaro, corrispondente all’ annua rendita sulla base dell'interesse 
legale, od al valore della stessa rendita, se è in derrate, sulla base del prezzo 
medio di queste negli ultimi dieci anni; semprechè non sia stato fissato ne:- 
l'atto un capitale minore; perocchè in tal caso il debitore è liberato col pa- 

mento del capitale fissato (art. 4784 in f.). 

Il riscatto della rendita semplice si opera medianta il rimborso del capitale 
in danaro, pagato per la costituzione della medesima (art. 4784 in pr.). 

Il debitore di un'annua rendita , oltre i casi espressi nel contratto, può 
essere costretto al riscatto della medesima: 

4° Se dopo una lesittima interpellazione non ha pagato la rendita pel 
corso di due anni consecutivi; 

20 Se tralascia di dare al creditore le cautele promesse nel contratto ; 

3° Se, venendo a mancare le cautele date, non ne sostituisce altre di 
uguale sicurezza ; 

4° Se per effetto di alienazione o divisione, il fondo su cui è costituita 
od assicurata la rendita, viene diviso fra più di tre possessori (art. 4755. 

5° In caso di fallimento o non solvenza del debitore (art. 41786). Nondi- 
meno trattandosi di rendita fondiaria, ove il debitore, prima del fallimento o 
della non solvenza, avesse alienato il fondo obbligato per servizio della ren- 
dita, il creditore non ha diritto di chiedere il riscatto, se il possessore del 
fondo si otfre pronto al pagamento della medesima , e presenta per essa sui- 
ficienti cautele (art. 4786, capoverso). 

La condizione risolutiva per inadempimento di pesi, espressa o tacita, 
non può pregiudicare ai diritti acquistati dai terzi sugli immobili prima della 
trascrizione della domanda di risoluzione (art. 4787). 

Le disposizioni contenute negli articoli 4783, 1734, 4785, e 4786 sulla re- 
dimibilità della rendita, sul modo di riscattarla, e sui casi nei quali il debi- 
tore può essere costretto a riscattarla, sono applicabili ad ogni altra annua 
prestazione costituita a qualunque titolo anche per atto di ultima volontà, ad 
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che dicesi commodatario, gratuitamente, una cosa che non si con- 
suma con Puso pel quale è imprestata, acciò quest'ultima se ne 
serva per l’uso, e durante il tempo stabilito, e poi la restituisca 
nella medesima specie a chi gliela imprestò * (Instit.,8 2, quib. mod. 
recontrah. oblig., MII, 44; fr.26, Dig. de preescr. verbis, XIX, 5). 
I requisiti del commodato emergono dalla definizione del mede- 
simo; sono cioè: 

4° La tradizione della cosa. 

2° Che la cosa commodata, sia tale che non si consumi con 
Puso, pel quale è imprestata. 


eccezione di quella avente per causa una concessinne d’acqua demaniale, e 
salve le speciali disposizioni risguardanti l’ enfiteusi (art. 1788). 

Abbiamo detto che la rendita può stipularsi vitalizia. 

La rendita vitalizia può essere costituita a titolo oneroso , mediante una 
somma di danaro di altra cosa mobile , o mediante un immobile (art. 4789). 

Può essere costituita a titolo semplicemente grato. per donazione o per 
testamento. Deve allora essere rivestita dalle forme stabilite dalla lege per 
tali atti (art. 4790). Ma la rendita vitalizia costituita per donazione o per te- 
stamento è soggetta a riduzione, se eccede la quota di cui è permesso di di- 
sporre; ed è nulla se è fatta a favore di persona incapace di ricevere (art. 1794). 

Ogni contratto di rendita vitalizia costituita sopra Ja vita di una persona, 
che al tempo del contratto era già defunta, non produce effetto (art. 4798). 

Ma può costituirsi: 

4° Sopra la vita di una o più persone (art. 1793). 

2° Può costituirsi a vantaggio di un terzo, benchè un altro ne abbia 
somministrato il prezzo. E sebbene sia questa una liberalità, non richiede le 
formalità stabilite per le donazioni; ma va soggetta a riduzione, ed è nulla 
se è fatta a favore di Pessoa incapace di ricevere (art. 4794.) 

3° Può costituirsi tanto sulla vita di colui che somministra il prezzo, 
quanto su quella di un terzo che non ha diritto alla rendita (art. 1792). 

Nel solo caso in cui la rendita vitalizia sia costituita a titolo gratuito, si 
può convenire che la medesima non sia soggetto a sequestro (art. 4800). 

, La rendita vitalizia è dovuta al proprietario in proporzione del numero 
dei giorni che ha vissuto. Se però fu convenuto di pagare per rate antici- 
pu; " a rata si acquista dal giorno in cui è scaduto il pagamento 

Quegli a vantaggio del quale fu costituita una rendita vitalizia mediante 
un prezzo, può chiedere lo scioglimento del contratto, se il costituente non 
gli somministra le cautele stipulate per |’ esecuzione (art. 1796). 

Ma non può chiedere dì essere rimborsato del capitale, o di rientrare 
nel possesso del fondo alienato, per la sola mancanza del pazamento delle 
pensioni maturate. Per tale motivo, egli ha soltanto il diritto di far sequestrare 
e di far vendere i beni del suo debitore, e di domandare che venga ordinato; 
quando il debitore non vi acconsenta, che col prodotto della vendita si fac- 
cia l’impiego di una somma bastante per soddisfare alle pensioni (art. 1797). 

.__Il costituente non può liberarsi dal pagamento della rendita coll’ offrire il 
rimborso del capitale, e col rinunziare alla ripetizione delle annualità pagato; 
egli è tenuto a pagare la rendita durante tutta ia vita della persona o delle 
persone sopra la vita delle quali fu costituita, qualunque sia Ja durata della 
vita di tali persone, e per quanto gravosa abbia potuto divenire la presta- 
zione (art. 4798). Infatti questo contratto è essenzialmente aleatorio (art. 1102). 

La rendita vitalizia non si estingue con la perdita dei diritti civili del 
proprielario; ma deve essere pagata durante tutta la vita del medesimo alle 
persone indicate dalla lecge (art. 1804). 

Concorda l' art. 4808. 


Istituzioni di Diritto Romano. — 2. 7 
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3° Che le parti abbiano intenzione di concludere un com- 
modato. 
4° Che il contratto sia gratuito. 


{4° Tradizione della cosa. 


Come contratto reale, eziandio il commodato ha per prima 
condizione, la consegna della cosa; la semplice promessa di 
imprestare gratuitamente una cosa, non fa esistere commo- 
dato; se quelia promessa fosse stata rivestita della forma della 
stipulato, nel diritto Romano avrebbe potuto dare luogo ad 
uo’ azione per ottenere una indennità, nel caso di inadempimento 
della medesima; ed oggi che la pratica non esige più la forma 
della stipulatio per dare efficacia civile ad una obbligazione, 
quella promessa darebbe sempre luogo a siffatta azione; ma non 
per questo esisterebbe un commodato. La tradizione della cosa 
commodata, non ne trasferisce il dominio nel commodatario, e 
neppure il possesso giuridico , bensì la mera detenzione (Insf&it.,, 
$ 2, quib. mod., INI, 44; fr. 8,9, Dig. h. t., XUI, 6;fr. 3,$ 20, 
Dig. de acq. possess., XLÌ, 2). 


Se Inconsumabilità della cosa, con P uso pel quale è data. 


Tanto le cose mobili, quanto le semoventi, come ancora le 
immobili, possono in gius Nuovo essere obietto di commodato 
fr.A pr.,$A, Dig. h. t., XIII, 6). Pare che in origine il commo- 
dato fosse ammesso soltanto per le cose mobili e semoventi, e 
che sulle immobili si credesse possibile unicamente un preca- 
rium; ma in seguito furono riconosciuti tanto un precario per le 
cose mobili, quanto un commodato per le immobili; ed una delle 
differenze più notevoli che rimase fra questo contratto e quel 
patto, invece si fu che nel commodato la cosa è data per un 
tempo ed uno scopo determinato, e prima del decorso di quel 
tempo, o del conseguimento di quello scopo, non può essere ri- 
chiesta: mentre nel precario la cosa può essere richiesta ad ar- 
bitrio di chi la consegnò (fr. 417, $ 3, Dig. commod., XIII, 6; 
cost. 2 e 3, Cod. eod., IV, 23, confront. col fr. 4 pr., fr. 12 pr., 
Dig. de precar., XLIII, 26; Paoto, V, 6, 10). Le cose che si con- 
sumano con l’uso pel quale sono imprestate, non possono essere 
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obietto di commodato, perchè se sono consumate, non è possi- 
bile restituirle în specie. Tuttavolta quelle cose che in astratto 
sono consumabili, ma che non si consumano per l’ uso speciale 
pel quale furono imprestate, possono essere commodate ; come 
a mo’ d’ esempio, se del danaro, delle frutta, o simili, fossero date 
ad pompam, ad ostentationem, (fr. 3, 8 6; fr. 4, Dig. h. t.,XXIII, 6), 
perchè cioè, il commodatario facesse mostra di quel primo, ma 
senza spenderlo, e ponesse in tavola in un sontuoso apparecchio 
queste seconde, ma senza gustarle o farle gustare ai convitati. 


3° Intenzione delle parti di concludere un Commedato. 


Quest’ intenzione nella quale debbono concordare le parti, 
è essenziale, insieme all’ indole della cosa, per distinguere il com- 
modato da altri contratti reali. Perocchè se la cosa fosse conse- 
gnata con l’ intendimento di trasferirne la proprietà, e fosse cosa 
fungibile, della quale l’' accipiente dovesse restituire altrettanto, 
avremmo un mutuo, non un commodato ; se la cosa fosse mobile 
€ consegnata perchè Il’ accipiente la custodisse, la conservasse, e 
la restituisse ad ogni richiesta del trasferente, avremmo depo- 
sito e non commodato; ed avremmo un pegno, se la cosa fosse 
stata consegnata per garanzia del pagamento di un debito. Qualora 
la cosa fosse stata consegnata qual campione, perchè fosse esa- 
minata, o fosse stata data a prova, non vi sarebbe concessione del 
comodo dell’ uso, commodatum, (ossia commodum datum) e perciò 
non esisterebbe il contratto reale nominato in esame (fr. 13, $ 4, 
Dig. h. t., XIII, 6). L'uso speciale pel quale la cosa è imprestata, 
deve essere stabilito nel contratto, altrimenti si ha per esteso a 
tutta quell’ utilità chela cosa stessa produce, senza sua alterazio- 
ne, ed a produrre la quale è ordinariamente adoperata (fr. 42 pr., 
Dig. de precario, XLIII, 26; fr. 5, g 7, 8; fr. 10 pr., fr.417,$3, Dig. 
h. t., XII, 6). 


4° Gratuità del Contratto. * 


Se il commodatario si obbligasse a dare al commodante un 
correspettivo, il contratto muterebbe natura, e degenererebbe, 


t Conccrda l’art. 4806. 
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p. e., in unalocazione e conduzione (Instit., $ 2 in f., quib. mod., II}, 
,44; fr. 5,$42, Dig. h. t., XIII, 6;fr.47,$3, Dig. de prescr. verb., 
XIX, 5). Ma una ricompensa data dal commodatario ullrorzea- 
mente, dopo aver goduto dell’ imprestito, non altererebbe l’ indole 
del rapporto obbligatorio (argom., fr. 6 pr., Dig. mandati, XVII, 4). 
$ 293. Il commodato è un contratto sinallegmatico imper- 
fetto, attalchè dal medesimo nasce, direttamente una sola azione, 
l’actio commodati directa, con la quale il commodante, si fa re- 
stituire la cosa commodata; ma eventualmente il commodatario 
può sperimentare un’actio commodati contraria, della quale ve- 
dremo fra un istante l’ intendimento (fr. 47, $ 3, e fr. 48, $ 4, Dig. A. 
£, XIII, 6). Il commodato era nella categoria dei contratti di buona 
fede. Siccome il commodante non trasferisce al commodatario nè 
dominio, nè possesso giuridico, così commodante può essere l’ usu- 
fcuttuario, il conduttore, ed in generale chi ha la fisica disponi- 
bilità della cosa, e nou ha uno speciale obbligo di servirsene per- 
sonalmente, come l’ha l’usuario, l’ hRabditator (fr. A7 pr., Dig. de 
prescripi. verb., XIX, 5). Perfino chi riceve in imprestito dal ladro 
la cosa furtiva, resta vincolato verso costui per ragione di commo- 
dato (fr. 15, 16, Dig. A. t., XIII, 6); ma presentandosi a chiederne 
la restituzione, insieme ed il vero proprietario ed il ladro, do- 
vrebbe ir commodatario restituirla a quel primo (argom. dal fr. 34, 
Dig. depositi, XVI, 3), quando esso dimostrasse in modo inconte- 
stabile la sua qualità. 
$ 294. Il commodato ha per effetto di far sorgere diritti ed 
obblighi, tanto nel commodatario, quanto nel commodante. 
«) Il commodatario ha diritto: 
4° Di servirsi della cosa per l' uso stabilito. Questo diritto di 
uso non è un diritto patrimoniale reale, come la servitù personale 
dell’ uso: è un diritto che emerge da un rapporto obbligatorio ; 
non dura quanto la vita della persona cui è conceduto, sibbene 
tutto il tempo stabilito, e può passare anche agli eredi. * Tale uso 
può essere di natura molto varia, esempigrazia sarebbe commo- 
dato perfino la consegna di una cosa fatta a taluno, con lo scopo 
che se ne servisse per darla in pegno al proprio creditore, e la 
restituisse libera da qualunque vincolo il giorno stabilito (fr. 5, 
$ 412, Dig. h.t, XIII, 6). L'importante si è che quell’uso sia le- 


® Concorda l'art. 4507. 
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cito, non criminoso, non immorale, altrimenti non darebbe vita a 
vincolo obbligatorio. Se il commodatario si servisse della cosa 
commodata, per uso diverso da quello stabilito, si farebbe respon- 
sabile perfino del caso fortuito, e potrebbe eziandio (per diritto 
Romano) se esistessero in lui mala fede, ed animus furandi, ri- 
spondere di furtum usus, e così essere passibile dell'actio furti 
e della condictio furtiva, azioni che concorrerebbero allora con 
l'actio commodati directa (fr. 8, $ 7,8; fr. 40 pr., Dig. h. t., XIII, 6; 
Ga30, III, 196; fr. 40; fr. 54, $ 4, fr. 76 pr., Dig. de furtis, XLVII, 
2, Instit., $ 6, e 7, de oblig. queex delict., IV, 1). 

2° Il commodatario ha diritto di godere liberamente della 
cosa, vale a dire senza ostacoli, senza aggravio o dispendio; il com- 
modante a vero dire, non si obbliga verso il commodatario, come 
il locatore verso il conduttore prestare uti fruî licere ; si obbliga 
soltanto neque a se, neque ab heredibus suis fieri, quominus utatur 
commodatarius: si obbliga dunque a non fare e ad impedire che 
i suoi dipendenti facciano opposizione al godimento del commoda- 
tario (fr. 17,3 3, Dig. h. t., fr. 38, Dig. mandati, XVII, 1). Non è 
aggravio ciò che è condizione naturale del godimento, laonde il 
commodatario è tenuto, p. e., ad alimentare il cavallo impresta- 
togli; (fr. 18,8 2, Dig. h. t., XIII, 6). Le spese necessarie per 
impedire la deperizione della cosa sono da lui anticipate, ma ha 
diritto di ottenerne il rimborso, con l’ actio commodati contraria 
(fr. 18, $ 2, Dig A. t., XIII, 6; fr. 45,$2; fr. 59, Dig. de furtis, 
XLVII, 2).' Il commodatario ha poi obbligo: 

4° Di restituire la cosa in specie, con tutti i frutti ed acces- 
sioni, cum omni causa, (fr. 2; fr.3,g94;fr.5,29, Dig. h. t., 
XII, 6; fr. 38, $ 40, Dig. de usuris,XXII, 4); deve restituirla 
nel giorno fissato; ma non può essere obbligato a restituirla pri- 
ma, (fr. 5 pr., fr. 17, $3, Dig. h. t., XIII, 6, cost. 3, Cod. eod)). 

2° Deve restituire la cosa nello stato e condizione in cui 
l’ ebbe, senza deterioramento. È responsabile dei danni derivati 
alla medesima da qualunque sua colpa.* Siccome di ordinario, 
egli solo risente vantaggio dal contratto, risponde eziandio della 
culpa levis, ed è obbligato alla custodia (Instit., $ 2, quib. mod. 
re contrah., III, 44; fr.5,$2,5,6,9, 413 sn f., fr. A0; fr. 48 
pr., Dig. h. t., XIII, 6; fr. 4,8 4, Dig. de oblig. et act., XLIV,7- 


: Concordano gli articoli 4843, 4847. 
* Concorda l'art. 1808. 
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Gaso, II, 206). Non è responsabile del caso fortuito, quando nono 
sia un casus culpa o dolo determinatus (Instit., l. cit., fr.5,$ &, 
7,43, A4; fr. 40; fr. 48 pr,, Dig. h. t., XIII, 6); nulladimeno a 
lui incombe provare che la cosa perì per caso fortuito, e se nel- 
1’ incendio, nel naufragio, nella ruina od in altra consimile cala- 
mità, mentre poteva salvare la cosa commodatagli, prescelse 
salvare la propria, lasciando perire quella prima, è tenuto a in- 
dennizzare il commodante (fr. 5, $ 4, Dig. A. t., XIII, 6).‘ 

B) Il commodante gode dei diritti corrispondenti agli obbli- 
ghi del commodatario ora descritti; ma ha l’ obbligo: 

f° Di lasciare godere il commodatario della cosa commodata 
pel tempo e nel modo stabilito * (fr. 17, $ 3, Dig. À. t.). D'ordi- 
nario il commodante non ritraendo nessun vantaggio dal contratto, 
risponde soltanto della colpa lata e del dolo (fr. 5, $ 2; fr. 40, 
$ 4, Dig. h. t., XIII, 6). Laonde se conosce alcun vizio della cosa 
commodata, onde potesse riuscire pregiudicevole al commoda- 
tario, * o se ha notizia dei diritti altrui sulla medesima, pei quali 
il commodatario abbia a vedersela togliere, avanti il tempo nel 
quale ha da avere termine l’uso, è tenuto ad avvertire il com- 
modatario stesso di tutto ciò, altrimenti a risarcirlo dei danni, 
che costui ebbe a risentirne (fr. 47, $ 3; fr. 18,$ 3; fr. 22, Dig. 
h. t., XIII, 6). Ma se per avventura il commodato tornasse van- 
taggioso ad ambedue le parti contraenti, verbigrazia se fosse pre- 
stata da taluno ad un amico dell’ argenteria, per servire ad un 
ospite, amico comune, i contraenti risponderebbero ambedue 
della colpa leve (fr. 18 pr., Dig. h. t., XII, 6); e se, per caso an- 
che più raro, il commodato ridondasse ad utilità del solo com- 
modante, come se taluno avesse imprestato alla propria fidanzata 
delle gemme, affinchè più adorna gli fosse condotta il dì delle 
nozze alla casa maritale: quo honestius culta ad se deduceretur 
(fr. 5, $ 40, Dig. A. t., XIII, 6), il commodatario risponderebbe 
della sola colpa lata, ed il commodante ancora della leve. 

2° II commodante è obbligato a rimborsare il commodatario 
delle spese, che questi ha dovuto fare sulla cosa commodatagli, 
p. e., delle spese per curare l’animale imprestatogli, che si è na- 
turalmente ammalato (PaoLo, II, 4; fr. 48,8 2, Dig. A. £., XIII, 6) 


1 Concordano gli articoli, 4809, 41840. 
? Concorda l’ art. 4845. 
® Concorda l’art. 4848. 
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Ed il commodatario, per ottenere il rimborso di queste spese 
necessarie, e che non sono condizione del godimento, ha un jus 
retentionis sulla cosa commodata, oltre all’actio commodafi con- 
traria (fr. 18, $ 4, Dig. h.t., fr.15,8 2; fr. 59, Dig. de furtis, 
XLVII, 2), con la quale ottiene generalmente l'adempimento de- 
gli obblighi eventuali del commodante. 

3° Ove il commodante si fosse fatto pagare dal commoda- 
tario il valore della cosa commodatagli, che quest’ ultimo avesse 
smarrita, o perduta: ritrovatala che l’ abbia il commodante , può 
il commodatario con l’ actio commodati contraria,- obbligarlo a 
rendergli, o la cosa, o il valore della medesima già pagato (fr. 17, 
$ 5, Dig. h. t., XIII, 6; fr. 63, Dig. de rei vindic., VI, A; fr. 2, 
Dig. de condict. sine causa, XII, 7):! 


c) DeL Deposito (Depositum). 


(Instit., lib. III, tit. 14, 8.3, quibus modis re contrahitur obliga- 
tio; Dig. lib. XVI, tit. 3, depositi vel contra; Cod., lib. 1V, 
tit. 34, depositi vel contra). 


8 295. Il deposito è un contratto reale nominato, pel quale 
taluno, che dicesi deponente, consegha ad un altro, che dicesi de- 
positario, una cosa mobile, perchè quest’ ultimo la custodisca gra- 
tuitamente, e la restituisca ad ogni sua domanda (Instit., 83, quib. 


1 Relativamente al commodato il Codice nostro si allontana, e non lodevol- 
mente, dal diritto Romano, nell’ art. 1816, nel quale è ordinato che se durante {] 
termine convenuto per Îa durata del comodato, e prima che sia cessato il biso- 
gno del comodatario, sopravviene al comodante un urgente impreveduto biso- 

no di valersi della cosa, può ]’ autorità giudiziaria, secondo le circostanze ob- 

TE) il comodatario a restituirla (vedi in contrario il fr. 47, $ 3, Dig. com- 
modati). 

L'articolo 4844 dichiara che se la cosa fu stimata al tempo del prestito , 
la perdita ancorchè avvenuta per caso fortuito, è a carico del comodatario, 
qualora non vi sia patto in contrario. In sostanza con questo articolo si stabili» 
sce la presunzione che ia stima della cosa equivalga pel comodatario all’ assun- 
zione a proprio rischio del caso fortuito. Per diritto Romano ove la stima della 
cosa fosse stata fatta, con la promessa che il comodatario o restituisse la cosa o 
pagasse la stima, egli doveva pagare la stima, se la cosa fosse perita per caso 
fortuito (fr. 8, $3, Dig. commod.; fr. 4 in-f., Dig. de aestim. act.), ma la sola 
stima non poneva i fortuiti a suo carico (PoTHIER, n° 62 e 63). Se poi la cosa si 
deteriora a cagione unicamente dell’ uso per cui fu data a prestito, e senza 
colpa del comodatario, questi anche pel Codice nostro non è obbligato pel 
deterioramento. 

__ Il Cadice non dice di qual colpa risponda il comodatario, soltanto si li 
mita a dichiarare che è tenuto a vegliare da buon padre di famiglia alla con- 
servazione della cosa, ed alla custodia (art. 4808); pare dunque che esiga 
da lui una diligenza in astratto, e sempre. 

Tace pure il Codice sulla ritenzione che il diritto Romano accorda al com- 





104 DEL CONTRATTO DI DEPOSITO. 


mod., III, 44; fr. 4 pr., Dig. h. t., XVI, 3).! Depositare dicesi 
nelle Fonti nostre, ancora commendare (Paoto, I, 21, 4 e 9; Il, 
12, &; fr. 24626 pr., Dig. h. t., XVI, 8; fr. 186, Dig. de verb. sì- 
gnîf.,L, 46). Le condizioni di questo contratto possono enumerarsi 
nel modo che appresso: 

4° La tradizione della cosa. 

20 La qualità di mobile nella cosa consegnata. 

3° L'intenzione delle parti di concludere un deposito. 

4° La gratuità del contratto. 


4° Tradizione. 


$ 296. Come contratto reale, eziandio il deposito. si conclude 
mediante la tradizione o la consegna della cosa, che vuolsi de- 
positare, * la convenzione con la quale taluno si fosse obbligato 
a custodire una cosa, prima di riceverla: se rivestita di forma 
civile, poteva avere efficacia, ed avrebbe oggi pure efficacia, con- 
ciossiachè l’ inesecuzione della medesima porterebbe nel promit- 
tente l'obbligo di risarcire lo stipulante del danno derivato dal- 
l’ inesecuzione stessa, ma non costituirebbe il contratto reale di 
deposito. La tradizione trasferisce nel depositario la mera deten- 
zione, non il possesso giuridico, e molto. meno la proprietà. Rei 
deposita proprietas apud deponentem manet, sed et possessio (fr. 11, 
$ 4, Dig. h.. t., XVI, 3, cost. 8, Cod. eod., IV, 84; fr.3,$ 20, 
Dig. de acq. poss., XLI, 2). 


2° Una cosa mobile. 
1 soli mobili possono essere obietto di deposito, * gli imme 


modatario sulla cosa commodatagli, finchè non sia stato rimborsato delle spese 
refettibili (fr. 45, $2; fr. 59, Dig. de furtit). Ciò è tanto più singolare in quanto 
che il Codice ammetle questo diritto di ritenzione in materia di deposito 
(art. 4863), di pegno (art. 1888), di anticresi (4893, di vendita con patto di ri- 
scatto (art. 4528) ed in molte altre materie (art. 450, 470, 706, 4023, 1953 
n° 7, 8, 9). Il Codice poi nega la compensazione tanto contro la domanda di 
restituzione del deposito, quanto del commodato (art. 4289). Il Codice chia- 
ma il comodato, ancora prestito ad uso (art. 4805); Labeone distingueva fra 
il commodatum e l' ultendum datum, e secondo questo giureconsulto, il como- 
dato poteva avere per obietto soltanto cose mobili, l'utendum datum anche 
le immobili; opinione per altro che fu rifiutata da Cassio e Viviano (fr. 4, Dig. 
commodati) ; il Codice col dare al comodato anche il nome di prestito ad uso. 
forse ha inteso significare che può avere per obietto tanto delle cose mobili 
quanto delle immobili. 
Concordano, l'art. 18351’ art. 4837 e 4853. 
® Concorda l'art. 1837, capoverso 4°. 
® Concorda l'art. 4837. 
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bili non già. Ciò si rileva dall’etimologia della voce deposito: 
Depositum, ex eo quod ponttur (fr. A_pr., Dig. h. t., XVI, 3). Ag- 
giungasi, che non occorre nelle nostre Fonti un passo, ove si 
accenni al deposito di una cosa immobile, ma invece tutti i testi 
manifestamente si riferiscono a cose mobili (fr. 4, $ 8 e seg. Dig. 
A. £., XVI, 3); finalmente riflettasi, che lo scopo del deposito è di 
consegnare una cosa a taluno perchè la custodisca, ed a noi sia 
dato ritrovarla in mano sua ad ogni occorrenza; or bene, un immo-. 
bile si ritrova sempre, sebbene non consegnato ad alcuno; senza 
dire che le cure richieste dalla custodia del medesimo, avanze- 
rebbero di gran lunga quelle cui*un depositario è tenuto. Gli im- 
mobili, (lo diremo fra breve) possono essere obietto di quella 
specie particolare di deposito, che dicesi sequestro; per essi è pos- 
sibile un mandatum de re custodienda, regolato con altri principii 
(fr. 4,8 42, 13, Dig. depos., XVI, 3; fr. 5,8 4, Dig. de prascr. 
verb., XIX, 5). Del rimanente si possono depositare cose fungibili 
ed infuosibili, animate o inanimate (fr. 4, $ 9, 40, 35, 36, 40, 44; 
îr.7 pr., fr.33, Dig. depositi, XVI, 3, cost. 8, Cod. eod., IV, 
34), cose proprie, e cose altrui, (ancora se quest'ultime furono 
depositate nelle mani di chi alla sua volta si fa a depositarlo 
presso altri) e perfino-cose rubate. Soltanto è impossibile il de- 
posito di cose proprietà del depositario stesso (fr. 34, $ 4; fr. 45, 
Dig. h. t.; fr. 45, Dig. de reg. juris, L, 17), d’ordinario non po- 
tendo egli avere l’ intenzione ragionevole, di custodire per un al- 
tro la cosa sua. Ma se il proprietario mancasse dell’ jus possidendi, 
o del diritto di usare e di fruire della cosa sua, potrebbe allora 
per eccezione essere questa depositata presso di lui, come p. e., 
se l'usufruttuario, il conduttore, od il creditore pignoratizio gliela 
consegnassero con lo scopo, che momentaneamente la custodisse 
nel comune interesse (arg., fr. 34,84, Dig. h. t., XVI, 3). 


3° Intenzione di concludere un deposito. 


La consegna ed il ricevimento della cosa, debbono essere 
eseguiti con l’intendimento che l’accipiente la riceva per cu- 
stoditla per conto del deponente, e per restituirla ad ogni sua 
richiesta. È per questa intenzione, che il deposito si distingue 
dagli altri contratti reali. Se la cosa, infatti, fosse consegnata e 
ricevuta con l’ intenzione soltanto di usarne e gratuitamente, esi- 
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sterebbe commodato non deposito; esisterebbe pegno, se la cosa 
fosse consegnata e ricevuta con l'intenzione, nelle parti, che 
l’ accipiente la tenesse come garanzia di un suo credito; esiste- 
rebbe mutuo poi, se la cosa fosse consegnata con l’ intenzione di 
trasmetterne la proprietà nell’accipiente, e con l'obbligo in luì 
di restituire altrettanto del medesimo genere e qualità. La vo- 
lontà delle parti, primitivamente intesa a concludere un depo- 
sito, può: 

a) talvolta mutare in progresso di tempo; 

d) e può tal altra volta essere complessa. 

a) Il deposito si trasforma in un altro contratto, appena le 
parti mutano concordemente la loro intenzione. Suppongasi, a mò 
di esempio, che il deponente permetta ultroneamente al deposi- 
tario di servirsi del danaro depositato in sua mano, e che il de- 
positario manifesti la sua accettazione spendendo quel danaro; 
oppure che il depositario chieda ed ottenga dal deponente il 
permesso di spenderlo: il contratto si trasformerà in un mutuo, 
nel primo caso, dopo lo spendimento, nel secondo caso, dopo il 
ricevimento del permesso (fr. 10, Dig. de red. cred., XII, 4; fr.1, 
$ 34, Dig. h. t., XVI, 3). 

b) Essendo complesso lo scopo che le parti si propongono 
di raggiungere, fa di mestieri esaminare qual fu il loro scopo 
principale e primitivo, o come dice Ulpiano: uniuscujusque con- 
tractus, spectandum est înitium et causam (fr. 8 pr., Dig. man- 
dati, XVII, 4). Esempigrazia, se taluno consegnò ad un altro 
una cosa incaricandolo di portarla ad un terzo creditore di lui 
committente, con l'ingiunzione, se questi non la volesse riceve- 
re, di ritenerla presso di sè, fino a richiesta di lui committente: 
con l'accettazione di tale incarico così condizionato, fu concluso 
fra il committente ed il commissionario un mandato, habens ei 
custodie legem, cioè che ha per obietto eziandio la custodia della 
cosa (fr. 4, $ 12, Dig. h. t., XVI, 3), perocchè l’ intenzione pri- 
mitiva e principale fosse evidentemente di concludere un man- 
dato: mandato a portare, e poi mandato a custodire la cosa. 


4° Gratuità del Contratto. 


Una mercede è contradittoria all’ indole di questo contratto, 
essenzialmente gratuito, solito intercedere fra persone unite fra. 
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loro da vincoli di amicizia e di fiducia (fr. 4,8 8,9, 40, Dig. de- 
postti, XVI, 3, Instit.,$3, quib. mod. re contrah., HI, 44). Ma un 
onorario dato ex post, è ammissibile (fr. 2, $ 24, Dig. de vi bon. 
rapt., XLVII, 8; fr. 6 pr., Dig. mandati, XVII, 1). Se una mer- 
cede fosse stata convenuta, il contratto di deposito degenere- 
rebbe, in un contratto di locazione e conduzione di opere, ove 
quella mercede consistesse in una somma di danaro; ed in un 
contratto reale innominato do ut des, ove consistesse in altri 0g- 
getti diversi dal danaro.‘ 
$ 297. Il deposito è un contratto di buona fede, sinallagmatico 
imperfetto, come il commodato; laonde direttamente e necessaria- 
mente, nasce dal medesimo una sola obbligazione, quella cioè 
del depositario di custodire la cosa depositata, e di restituirla ad 
ogni richiesta; per conseguenza, direttamente ne deriva una sola 
azione, l’ actio. depositi directa (Instit., $ 3, quib. mod., II, 44); 
ma eventualmente può il depositario intentare un’ actio depositi 
contraria, per ottenere il rimborso delle spese fatte a pro della 
cosa depositata, o il risarcimento dei danni, per occasione del 
deposito risentiti (fr. 5, Dig. h. t., XVI, 3). 
g 298. Gli effetti del deposito voglionsi esaminare: 
4° di fronte al depositario, 
2° di fronte al deponente. 
4° Di fronte al depositario. Il depositario rimane obbligato: 
a) a custodire la cosa, ed a provvedere alla conservazione 
della medesima. ll deposito tornando d' ordinario vantaggioso al 
solo deponente, il depositario di regola non è responsabile se non 
che del dolo e della colpa lata;* ma il depositario riconosciuto 
reo di dolo, incorre nell’ infamia (fr. 5, $ 2, Dig. commodati, XIII, 
6; fr.4,$8, 40, 47; fr. 34, Dig. depositi, XVI, 3, Insit.,$3, 
quib. mod., III, 44; fr. 4; fr.6,86, de his qui notant., III, 2). 
Sarebbe responsabile eziandio della colpa leve, ove spontaneo si 
fosse profferto come depositario, o il deposito gli tornasse van- 
taggioso, ° (fr. 4 pr., Dig. de reb. cred., XII, A, argom., fr. 17, 
$ 2 in f. Dig. de prescr. verbis, XIX, 5; fr. 1,835, Dig. h. Lt, 
XVI, 3). 
b) Al depositario non lice arbitrariamente servirsi della cosa 


8 Concorda l'art. 4837. 
2 Concorda }l’ art. 4843. 
® Concorda l’art. 1844. 
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depositata; ' qualora se ne serva, si espone alle pene del furto di 
uso (Instit., $ 6, de obligat. ex delicto, IV, 4; fr. 29 pr., Dig.h. 
t., XVI, 3, cost. 3, Cod. h. t., IV, 34). 

c) Il depositario deve ad ogni richiesta, restituire la cosa în 
specie, con tutti gli accessori di lei, cum omni causa * (Instit.,$3, 
quib. mod., III, 44; fr. 4,8 16, 22, Dig. h. t., XVI, 3; fr. 88, 
$ 40, Dig. de usuris, XXII, 4). Benchè un termine fosse stato 
apposto al deposito, il deponente potrebbe richiedere la cosa de- 
positata, anche prima dello spirare del medesimo; perchè quel 
termine si presume generalmente apposto a vantaggio del depo- 
nente, per obbligare cioè il depositario a custodire la cosa finchè 
non sia decorso, attalchè lice al deponente rinunziare al benefi- 
zio, che si era assicurato; ® (fr. 4, $ 22, 45,46, Dig. h. t., XVI, 3). 
Il depositario in mora a restituire, deve risarcire i danni del ri. 
tardo risentiti dal deponente, e se il deposito aveva per obietto 
una somma di danaro, il moroso paga gli interessi moratorii 
(fr. 24; fr. 25,84; fr.29,84, Dig. h. t., XVI, 4, cost. 2,5, Cod. 
eod.). Risponderebbe perfino del caso fortuito, se durante la sua 
mora la cosa depositata fosse perita, qualora perita non sarebbe, 
se fosse stata restituita in tempo debito (fr. 12, $ 3, Dig. À. È, 
XVI, 3). La restituzione della cosa deve essere fatta a chi la de- 
positò (Nov. 88, cap. 4; fr.4, $ 39; fr. 34,64, Dig. h. t., XVI, 3). 
Non lice al depositario opporre a costui, che egli non è proprie 
tario, non potendosi mai opporre l’ eccezione del terzo; ma è ob- 
bligato a restituire la cosa al proprietario vero che la reclama, 
quando il diritto di questo è liquido e certo (fr. 34, Dig. h. È, 
XVI, 3). L’ obbligo di restituire la cosa depositata è così rigoroso, 
che il depositario non può sottrarvisi sotto qualsiasi pretesto, © 
neppure allegando di ritenerla in compensazione, o per rimbor- 
sarsi delle spese fatte a vantaggio della medesima (Znstit., $1, de 

‘actionibus , IV, 6; cost. ult., Cod. de compensat., IV, 34; cost. 11, 
Cod. h. t., IV, 34).* L'unico caso, in cui diverrebbe lecito al de- 
positario , ricusarsi alla restituzione, sarebbe quello in cui po 
tesse dimostrare immediatamente, e con argomenti perentorii, 


1 Concorda l'art. 4846. 

® Concordano gl’articoli 4848, 4849, e l'art. 4852. 

* Concorda l'art. 4860, che aggiunge: purchè non siavi presso îl deposi- 
tario un atto di sequestro o di opposizione nei modi stabiliti dalle leggi. 
__ > Perl’art. 4863 il Depositario può invece ritenere il deposito, sino all’ in- 
tiero pagamento di tutto ciò che gli è dovuto per causa del deposito stesso. 
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che essendo egli il proprietario della cosa depositata, rubatagli, 
non era possibile un deposito della medesima in sua mano! pe- 
rocchè verrebbe allora distrutta in radice l’' actio depositi (fr. 45, 
Dig. de reg. juris, L, 47; fr. 45, Dig. h. t., XVI, 3); ma di regola, 
prima deve restituire la cosa, poi far valere le sue ragioni sulla 
medesima (cit. cost. 44, Cod.h. t., IV, 34). La restituzione deve 
essere eseguita, nel luogo ove l’ obietto depositato si trova senza 
dolo del depositario, non curato il luogo ove il deposito fu fatto 
(fr. 12,84, Dig. A. t., XVI, 3).! 

2° Di fronte al deponente. Il deponente eventualmente può 
essere obbligato: 

a) A risarcire il depositario di qualunque danno, che in con- 
seguenza del deposito questi avesse risentito, 

b) ed a rimborsarlo di ‘tutte le spese, che ebbe a fare per 
conservare e restituire la cosa (fr. 61,6 5, Dig. de furtis, XLVII, 
2; fr. 5, pr., fr. 23, pr. Dig. h. t., XVI, 3).® 

c) Il deponente risentendo ordinariamente tutto il vantaggio 
dal deposito, è responsabile di qualunque colpa (fr. 61, $ 5, Dig. 
de furtis). Il depositario con l’ actio deposili contraria ottiene dal 
deponente l'esecuzione di queste sue obbligazioni. * 


' Concorda l’art. 4864. 

* Per l'art. 4858 si dichiara che se nel contratto di deposito è fndicato il 
luogo in cui deve farsi la restituzione, il depositario è tenuto a trasportarvi 
la cosa; ma le gie sono a carico del deponente. 

® Concorda l’ art. 4862. 

* Dalle note antecedenti a questa, relative al deposito, resulta evidente 
che gli obblighi del depositario sono pel Codice nostro analoghi a quelli che 
gli impone il diritto Romano; se nonchè il Codice contiene alcuni articoli che 
riferiremo, perchè contengono su questo argomento regole, che nel testo alle 
presenti nole non occorrono. 

L’ articolo 4846 riconosce il principio romano che il depositario non può 
servirsi della cosa depositata senza permesso espresso o presunto dei deponente. 
Ed il capoverso dell’ articolo 4848, prevedendo il caso di un deposito di da- 
naro fatto in guisa da fare presumere la concessione al depositario della facoltà 
di servirsene, prescrive che il depositario che ne ha fatto uso, debba restituire 

uel danaro nelle specie medesime in cui fu fatto, nel caso tanto di aumento 
quanto di diminuzione dei loro valore. 

L'articolo 1847 vieta al depositario perfino di tentare in alcun modo di 
scoprire le cose depositate presso di sè, quando gli sono state affidate in una 
cassa chiusa o in un involto suggellato. 

L’ articolo 4850 prescrive che il depositario a cui la cosa depositata fu 
tolta per forza maggiore, e che ha ricevuto in luogo di quella una somma di 
danaro 0 qualche altra cosa, deve restituire ciò che ha ricevuto (concordano 
i fr. 4, $ 2A; fe. 2; fr. 4, Dig. deposili). 

Per l'articolo 4854, l’ erede del depositario il quale ha venduto in duona 
fede la cosa che ignorava essere depositata, è obbligato soltanto a restituire il 
prezzo ricevuto, 0 a cedere la sua azione verso il comprature nel caso che il 
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$ 299. Gli interpreti del diritto Romano distinguono il depo- 
sito, in deposito semplice, e deposito miserabile. Semplice dicono 
quello del quale abbiamo fin qui trattato; miserabile , quello fatto 
a cagione di incendio, ruina, naufragio, inondazione, o di altra 
consimile calamità, pubblica o privata (fr. 4, $ 4, Dig. depositi, 
XVI, 3). Il deposito miserabile ha questo di singolare, che se il 
depositario impugna mendacemente di avere ricevuto la cosa de- 
positata, è condannato a pagare il doppio valore della medesima 
{fr. 4,8 4,2, 4; fr. 18, Dig. h. t., XVI, 3, Instit., $ 26, De ac, 


prezzo non gli sia stato pagato (concordano i fr. 4,$ ult.; fr. 2 e fr. 4, Dig. de- 
‘ti 


iti). 

Per l’ articolo 4852 il depositario è tenuto a restituire i frutti che la cosa 
posseduta avesse prodotto, e che fossero stati da lui riscossi ; ma egli non è 
debitore di alcuno interesse del danaro depositato, se non dal giorno in cu 
fu costituito in mora a farne la restituzione. , 

Il depositario non deve restituire la cosa depositata se non a colui che 
gliel ha affidata, o a colui in nome del quale fu fatto il deposito, 0 al tutore 
o all’ amministratore di chi fece il deposito, se la persona che lo fece era in- 
Se (art. 4853 e 4844). Concordano il fr. 4, $ 39, edi fr. 44, e fr. 26, Dig. 

ositi. 

In caso di morte del deponente, la cosa depositata non deve essere resti- 
tuita che all’ erede. Se vi sono più eredi, la cosa depositata deve restituirsi ad 
‘ognuno di essi per la sua porzione. Se la cosa non è divisibile, essi debbono 
fra loro accordarsi sul modo di riceverla (art. 1855). l 

Se per avvenuto cambiamento di stato, il deponente ha perduto l’ ammi- 
nistrazione dei suoi beni dopo il deposito, questo non può restituirsi se n0n 
a colui che ha l’ amministrazione dei beni del deponente (art. 41856). 

Se il deposito è stato fatto dal tutore o da un altro amministratore in tale 

ualità, e la sua amministrazione è finita al tempo della restituzione, questa no0 
si può “i che alla persona già rappresentata, od al nuovo rappresentante 
(art. 4857). i 

Se nel contratto di deposito si è indicato il luogo în cui deve farsi la resti- 
tuzione, il depositario è tenuto di trasportarvi la cosa depositata. Le spese di 
trasporto che occorressero, sono a carico del deponente (art. 4858). —_ ——. 

Il depositario può pel Codice nostro obbligare il deponente a ritirare il 
deposilo, quando sia scorso il termine fissato per la restituzione, od anche se 
termine non fu fissato; ma se per motivi speciali il deponente vi si oppone, 
SRorE all’ autorità giudiziaria il pronunziare (art. 4860). . 

notevole che pel nostro Codice il depositario può rifenere îl deposito 
sino all’ intiero pagamento di tutto ciò che gli è dovuto per causa del deposito 
stesso (art. 1863). Nel parlare del comodato vedemmo che il Codice non ac- 
corda nelle stesse circostanze al comodatario il diritto di ritenzione. In diritto 
Romano antegiustinianeo , il depositario poteva esercitare questo gius dì re- 
tenzione, come lo poteva e potè sempre il comodatario; ma nel diritto gio- 
stinianeo al depositario fu tolto il gius di ritenzione. (Pel diritto giustintaneo 
vedi la cost. 44, Cod. de compensat., pel diritto antigiustinianeo il fr. 23, Dig. 
depositi). Il Codice nostro poi, nega la compensazione tanto di fronte alla 
domanda per la restituzione del deposito, quanto per la restituzione del co- 
modato (art. 4289). Ed in ciò concorda pienamente col diritto Romano (così 
ult. 8 n f., Cod. de compensat. cost. pen.; Cod. depositi, cost. ult. Cod. 
commod.). 
Se il deposito è stato fatto da una persona capace ad una incapace, quella 
che ha fatto il deposito non ha che l’ azione rivendicatoria della cosa deposi- 
tata, finchè questa si trova presso il depositario, ovvero un'azione in resti- 


tuzione sino alla concorrenza di quanto si fosse rivolto in vantaggio di que- 
st' ultimo (art. 4842). 
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IV, 6), disposizione penale, che, in gius Antico era applicata a 
qualunque maniera di deposito; (PAoLo, II, 12, 14): conciossiachè 
per la legge Decemvirale l’ acfio depositi appartenesse a quelle 
azioni, nelle quali appunto: lis inficiando crescit in duplum, 
{Paoto, I, 19); disposizione rimasta in vigore pel solo deposito 
miserabile: evidentemente in considerazione della straordinaria 
malvagità addimostrata dall’ infedele depositario, coll’ approfit- 
tarsi della sventura per locupletarsi ingiustamente, e del mag- 
gior bisogno di difesa che ha il deponente coatto. * 

g 300. I commentatori del diritto Romano chiamano deposito 
«rregolare, il deposito di una somma di danaro, eseguito senza au- 
torizzare espressamente il depositario a servirsene, ma imponendo- 
gli invece l’ obbligo di rendere altrettanto: ut tantumdem redderet 
(fr. 25, $ 4, Dig. h. t., XVI, 3). Mercè questa clausula, il depositario 
si intende autorizzato a valersi di quel danaro, con l’ obbligo di re- 
stituire altrettanto. Per cotal guisa, in realtà è concluso più presto 
che un deposito, un mutuo: e si applicano effettivamente le regole 
del mutuo, comunque la contrattazione rivesta il titolo di de- 
posito (fr. 24; fr. 25, $ 4; fr. 26, $4, Dig. h. t., XVI, 3; fr. 34, 
Dig. locati, XIX, 2). La ragione di quest’anomalia, è proba- 
bilmente la seguente. Il deposito era in diritto Romano un 
donc fidei negotium, al quale dunque era lecito aggiungere (come 
agli altri contratti di buona fede), il patto delle usure, senza bi- 
sogno di rivestirlo della forma della stipulatio, la quale esigeva 
la presenza delle parti. Per lo contrario a volere aggiungere al 
mutuo quel patto, (lo vedemmo) faceva di mestieri adoperare la 
stipulatio, perchè il mutuo era un contratto di stretto gius: e 


* {1 Cadice usando il nome di deposito necessario dispone relativamente al 
«deposito detto dai romanisti miserabile (vedi art. 4864). Il deposito necessario 
è sottoposto a tutte le regole del deposito volontario; sennonchè il Codice 
mon ammette la prova testimoniale per le convenzioni sopra un oggetto il cui 
valore ecceda le lire cinquecento (art 4344), l’ammette nel deposito necessario 
(4348, n° 2, e art. 4865). L'articolo 4866 parifica al deposito necessario quello 
-che i viandanti fanno dei loro bagagli o effetti portandoli negli alberghi, e l'ar- 
ticolo 4867 dichiara responsabili gli osti e gli albergatori del furto o del danno 
arrecato agli effetti, o albagaglio del viandante nel caso che il furto sia stato 
commesso, o che il danno sia stato - arrecato dai domestici o dalle persone 
RISE alla direzione degli alberghi, v da estranei che li frequentano; e 
’ art. 1868 li esonera da responsabilita soltanto pei furti commessi a mano 
armata, o altrimenti con forza maggiore o per negligenza grave del proprie- 
tario (vedi le note ai quasi delitti e il testo alle presenti note nei $ 446, 504). 

deposito che nel testo alle presenti note è detto irregolare ha analogia col 
deposito nel quale il depositario si serve della cosa depositata per consenso pre- 
sunto dal deponente (art. 1846 e 1848, capoverso). 





cis 
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la stipulatio, ripetiamolo, esigeva la presenza delle parti. La 
forma del deposito poteva per conseguenza, venire utilmente 
adoperata a dare efficacia obbligatoria ad un mutuo fruttifero, 
che si contraeva fra assenti, e così fra persone che non avreb- 
bero potuto rivestire con la stipulazione il patto delle usure. 

$ 304. Una specie particolare di deposito, di cui è prezzo 
dell’ opera separatamente discorrere, è il 


Sequestro (Sequester). * 


Il sequestro, ed avemmo altra volta occasione di definirlo 
(Introduz., Sez., IV, $ 235, lett. c, vol. I), è il deposito di una 
cosa, tolta alla persona che poteva farla pericolare, ed afff- 
data alla custodia di un'altra, finchè non sia deciso chi su 
quella cosa abbia diritto (fr. 410, Dig. de verb. signif., L, 16; 
fr. 6, e fr. 417, Dig. depositi, XVI, 3; fr. 22, $ 8, Dig. so- 
luto matrim., XXIV, 3). Comunemente si dice, che il sequestro 
è: il deposito di una cosa litigiosa in mano di un terzo, che deve 
restituirla a quella delle parti, cui per sentenza verrà dichiarato 
che debba appartenere; * ma è questo il significato più limitato della 
parola sequestro, la quale ha eziandio quello più esteso, da noi 
riferito pel primo. Ed è per riguardo a quel più esteso signifi- 
cato della voce sequestro, che si distingue un sequestro volon- 
tario, ed un sequestro necessario, vale a dire concluso per con- 
senso delle parti interessate, o ordinato dal giudice. Gli stessi 
principii regolano queste due maniere di sequestro: se non che 
vuolsi avvertire, che il sequestro necessario, come quello che 
non deriva dal consenso delle parti interessate, ma da un or- 
dine del giudice, più presto che un vero e proprio contratto, 
è un quasi contratto (fr. 7, $ 2, Dig. qui satisdare cogantur, 
II, 8; fr. 22, $ 8, Dig. soluto matrim., XXIV, 3; fr. 21,83, 
Dig. de appellat., XLIX, 4). Il sequestro essendo una specie di 
deposito, l’azione per ripetere la restituzione dell'oggetto se- 
questrato (che si chiama sequester, come sequester si dice la 
persona in mano della quale è fatto il sequestro) è l’actio de- 
positi sequestraria (fr. 12, $ 2, Dig. depositi, XVI, 3; fr. 5, 
$ 4, Dig. eod,, cost. 5, Cod. eod., IV, 34).® 

* Concorda l’ art. 4836. 


2 Concorda l’ art. 4870, che usa la voce sequestro nel senso più limitato. 
® Il Codice distingue il sequestro în conv.nzionale e giudiziario (art. 1369) 
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$ 302. Le differenze, che andiamo ad accennare, impedi- 
scono che si confunda il deposito col sequestro: 

4° Il sequestro viene fatto da persone aventi interessi in 
conflitto, o è ordinato dal giudice: non così il deposito (fr. 47 
pr., Dig. depositi, XVI, 3). 

2° Il sequestro si fa ancora contro la volontà del proprie- 
tario della cosa: il deposito è volontario (fr. 7, $ 2, Dig. qui 
satisd. cogantur., I, 8). 

3° Il sequestro può avere per obietto tanto delle cose mo- 
bili, quanto delle immobili,' (fr. 110, Dig. de verd. signifi, 
L, 416), e perfino, se è ordinato dal giudice, delle persone (fr. 
3, $ 6, Dig. de lib. exchib., XLIII, 30). Il deposito ha per og- 
getto soltanto cose mobili; persone non mai. 

4° La restituzione della cosa sequestrata, sia il sequestro 
volontario o necessario, non avviene mai, come nel deposito, 
quandocumque repetenti; avviene invece, verificato l’ avveni- 
mento in considerazione del quale fu fatto, (cost. 5, Cod. de- 
positi, IV, 34).*® E la cosa sequestrata può essere richiesta sol- 


distinzione che collima con quella fatta nel testo alla presente nota fra seque- 
stro volontario o necessario. 

L'art. 4870 definisce il sequestro convenzionale, come i) deposito di una 
cosa controversa fatto da due o più persone presso un terzo che si obbliga di 
restituirla, terminata la controversia, a colui al quale sarà dichiarato chv 
debba appartenere. Per l'articolo 1874 il sequestro può non essere gratuito, e 
per |’ Ls 1873 è dichiarato che può avere per oggetto beni mobili od 
immobili. 

Il sequestro giudiziario si ordina dal giudice, o a richiesta di uno solo dei 
litiganti, o anche ex officio. 

Oltre i casi stabiliti dal Codice di procedura civile, l'autorità giudiziaria 
può ordinare Il sequestro; 

4° Di un immobile o di una cosa mobile, Ja cui proprietà o il cui possesso 
sia controverso fra due o più persone. 

2° Delle cose che un debitore offre per la sua liberazione (art. 1876). 

La destinaziune di un de;-ositario giudiziale produce fra il sequestrante e 
il depositario vicendevoli obbligazioni. Il depositario deve usare per la con- 
servazione delle cose sequestrate la diligenza di un buon padre di famiglia. 
Deve presentarle tanto per soddisfare il sequestrante con la vendita, quanto 
per restituirle alla parte contro cui sono state fatte le esecuzioni, in caso di 
rivocazione di sequestro. L'obbligo del sequestrante consiste nel pagare al 
depositario la mercede stabilita dalla legge, o in mancanza, dall’ autorità giudi- 
ziaria (art. 1876). 

Il sequestro giudiziario viene affidato o ad una persona, sulla quale le 
parti interessate sieno fra loro d'accordo, o ad una persona nominata d’ uffi- 
zio dall’ autorità giudiziaria (art. 4877). i 

Sul sequestro vedi il Codice di procedura civile dall’ art. 924 all art. 937, 
ed ivi la nozione del sequestro conservativo o assicurativo (art. 924). 

* Concorda l’art. 41873. 

® Concorda l'art. 4574. 
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tanto dalla persona, cui fu riconosciuto che per giustizia debba 
‘essere consegnata. 

5° Il sequestrario ha il possesso interdittale della cosa, il 
depositario ne ha la semplice detenzione (vedi Vol. I, lib. II, 
8 34, n. 4). 

$ 303. Qualora chi ebbe la cosa in sequestro, fosse stato in- 
caricato eziandio di amministrarla; il contratto degenererebbe 
in un mandato, se fosse gratuito: altrimenti in una locazione 
e conduzione di opera, e darebbe luogo all’azione locati con- 
ducti, o mandati sequestraria. Porremo termine a questa trat- 
tazione osservando che il sequestrario può per gravi ragioni farsi 
autorizzare dal giudice, a restituire innanzi tempo la cosa depo- 
sitata (fr. 5, $ 2, Dig. depositi, XVI, 3).! 


d) DEL CONTRATTO DI PEGNO (contraclus pignoratitius).* 


(Instit., lib. IMI, tit. 44, $ 4, quibus modis re contrahitur obbliga 
tios Dig., lib. XIII, tit. 7, de pignoratitia actione vel contra; 
Cod. lib. IV, tit. 24, de pignoratitia actione.) 


8 304. Il contratto di pegno è: un contratto reale nominabo, 
che si conclude con la consegna di una cosa, per sicurezza di un 


' Concorda l’articolo 4874 in fine. 

® Pel Codice nostro il contratto di pegno è, come per diritto Romano, un 
contratto reale, che si conclude con la consegna della cosa. Il creditore pi- 
gnoratizio, non può sperimentare l’ azione possessoria di manutenzione: 4° perché 
egli non possiede la cosa con animo di lenerla come propria (art. 636), non ha dun- 
que un possesso legiliimo, bensì un semplice possesso naturale o una detenzione: 
&° perchè pel Codice nostro il pegno non può avere per obietto se non £ 
delle cose mobili (art. 4873) ed î mobili non sono suscettivi di un possesso 
legittimo manutenibile (art. 694). Il creditore pignoralizio non ha poi il pos- 
sesso del suo diritto (juris possessio 0 quasi possessio) perchè il diritto reale di 
pegno si esercita mediante la vendita della cosa oppiznorata ; e questo è un 
esercizio che estingue il diritto stesso, e perciò non è suscettivo di reitera- 
zione; ora è noto che i diritti che con lo esercizio si estinguono, e quindi non 
suscettivi di esercizio reiterato, non si possiedonu legittimamente. i 

La tradizione della cosa è necessaria, eziandio pel Codice nostro, all’est 
stenza del contratto di pegno, dacchè sia « un contratto reale, col quale il de- 
» bitore dà al creditore una cosa mobile per sicurezza del credito, da resti- 
» tuirsi in natura dopo l'estinzione del medesimo (art. 4878). Finchè pon VI 
ha tradizione, non esiste contratto; ma nel sistema del Codice nostro. la conven- 
zione di dare una cosa in pezno, disgiunta dalla consegna, menire non 
avrebbe nessuna efficacia per fare acquistare una garanzia reale sulla cosa 
stessa a favore della persona cui tal promessa venisse fatta, varrebbe a dar 
vita ad un’azione per ottenere |’ esecuzione di promessa siffatta; conciossià- 
chè pel nostro Codice ogni convenzione che per legge non ha bisogno di forma 
speciale, dà vita ad una obbligazione e ad un'azione, quando in essa con- 
corrano i requisiti essenziali, generalmente richiesti per la validità di un 
contratto (art. 14041. 

Anche pel Codice Italiano è l'intenzione delle parti di dare e respettivamente 
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credito della persona cui è consegnata, consegna che ha per effetto 
di trasferire il possesso giuridico della cosa medesima nell’ acci- 
piente, con l'obbligo di restituirla, estinto il credito. (Instit., $ 4, 


ricevere la cosa per sicurezza di un credito , che distingue questo contratto di 
pegno da altri contratti reali. ; 

Il contratto di pegno dà vita pel Codice nostro ad un diritto reale di pegno. 
‘he consiste nella facoltà di farsi pagare con privilegio sulla cosa oppignorata 
(art. 1879, art. 4958, n° 6). Questo privilegio non ha luogo: 

a) se non in quanto la cosa oppignorabile è stata consegnata, ed è rimasta 
in potere del creditore v di un terzo eletto dalle parti (art. 1882). 

b) se non quando vi è un atto pubblico, od una scrittura privata , che 
contenga la dichiarazione della somma dovuta, e della specie e natura delie 
cose date in pegno, o che abbia annessa una descrizione della Joro qualità e 
misura, e del loro peso. Tuttavia la riduzione dell'atto in scrittura non è 
richiesta, se non quando si tratta di un oggetto eccedente il valore di lire 500 
(art. 4880) giacchè allora la prova testimoniale non potrebbe essere ammessa 
{art. 4344). Il privilegio poi non ha luogo sopra i crediti oppignorati, se non 
quando il pegno resulti da un atto pubblico o da scrittura privata, e ne sia 

atta notificazione a) debitore del credito dato în pegno (art. 4884). 

Pel Codice nostro il diritto reale che dal pegno deriva, è diverso dal di- 
ritto reale che deriva dall’ ipoteca. Ed invero il creditore ipotecario può per- 
seguitare la cosa ipotecata in mano di chiunque trapassi, giacchè vi passa 
con l' onere ipotecario statovi impresso; il creditore ipotecario può far valere 
il suo diritto contro qualsiasi terzo possessore j il creditore pignoratizio in- 
vece non ha che un privilegio sulla cosa, e questo privilegio non è esercibile 
se non in quanto la cosa è stata consegnata , ed è rimasta in potere del cre- 
ditore o di un terzo eletto dalle parti (art. 4882) ; uscita dal suo potere, cessa 
il privilegio; giusta il principio dell'odierno diritto (contrario in ciò al diritto 
Romano) mobilia non habent sequelam. 

Del resto, anche pel Codice nostro, questo diritto reale di pegno può 
essere costituito sopra cosa data da un terzo pel debitore (art. 4883); cd è 
un diritto indivisibile (art. 4889). 

Il creditore pignoratizio non può disporre del pegno pel non effettuato 
pagamento: ha yerò il diritto di fare ordinare giudizialmente, che 11 pegno 
rimanga presso di lui in pagamento e fino alla concorrenza del debito, serondo 
È Ru i farsi per mezzo di periti, oppure che sia venduto all’incanto. 
ar i 

Ed è nullo qualunque patto che autorizzi il creditore ad appropriarsi il 
pegno o a disporne senza le formalità sopra stabilite (art.4884, capo verso). 

. Laonde il Codice va più in là del diritto Romano. giacchè non solo proi- 
bisce il patto commissorio , ma di più impone che la vendita sia fatta per or- 
dine giudiziale , ed annulla qualunque convenzione in contrario. 

osì pel Codice nostro, come per diritto Romano, il contratto di pegno 
è un contratto sinallagmatico (sebbene imperfetto). dal quale per conseguenza 
derivano per ambedue i contraenti diritti ed obblighi reciproci. 

4° Quindi, il creditore ha l’ obbligo di restituire la cosa oppignorata dopa 
essere stato intieramente pagato del capitale, degli interessi e delle spese 
del credito per sicurezza del quale gli è stato dato il pezno; ma ha un diritto 
di relenzione sulla ccsa fino a questo pagamento. Se il medesimo debiiore 
avesse contratto un altro debito con lo stesso creditore posteriormente alla 
tradizione del pegno, e tale debito fosse divenuto esigibile innanzi che si 
facesse luogo al pagamento del primo debito, il creditore non può essere 
costretto a rilasciare il pegno, prima che venga intieramente soddisfatto 
per ambedue i crediti, ancorchè non siasi stipulato di vincolare il pegno al 
pagamento del secondo debito (art. 4888). 

‘2° Il creditore è respousabile, secondo le regole stabilite nel titolo delie 
obbligazioni e dei contratti in genere, della perdita o del deterioramento dei 
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quib. mod., III, 44). Questo contratto, alla pari del commodato 
e del deposito, è un contratto reale, di buona fede, sinallagma- 
tico imperfetto. Dal medesimo dunque, principalmente e diretta- 
mente deriva una sola azione: l’actio pignoralitia directa, che 
appartiene alla persona che oppignorò la cosa, per farsela resti- 
tuire, estinto il credito. Accidentalmente chi ricevè il pegno, ha 


pegno avvenuti per sua negligenza (art. 4885); se abusa del pegno, il de- 
itore può ottenere che il medesimo sia posto sotto sequestro (art. 4887). 

Per l’altra parte il debitore: 

A° Deve rimborsare il creditore delle spese occorse per la conserva- 
zione del pegno (art. 4885 capoverso). 

2° Se gli è dato in pegno un credito il quale produce interessi, il cre- 
ditore deve imputare tali interessi a quelli che possono essergli dovuti. 
E se il debito per la cui sicurezza si è dato in pegno un credito, non pro- 
duce jr se stesso interessi, l'imputazione si fa al capitale del debito 
(art. ). . 

I Codice nostro riconosce un contratto di anticresi che dà una garanzia 
al creditore; ed in ciò ha qualche. analogia coì pegno. Questo contratto di 
anticresi è un contratto reale, mediante il quale il creditore acquista il di- 
ritto di far suoi i frutti dell’ immobile del suo debitore, coll’ obbligo di im- 
putarli annualmente a sconto degli interessi, se gli sono dovuti, e quindi 
dei capitale del suo credito (art. 4891). 

In diritto Romano l’anticresi era un patto che si soleva aggiungere al 
pegno; fl debitore dava al creditore la facoltà di percipere i frutti dello 
immobile oppignoratogli, invece degli interessi; ed il debitore riteneva il 
possesso della cosa oppignoratagli finchè non era pagato; e se perdeva 
De possesso poteva recuperarlo con l'actio pignoratttia (fr. 44, 84, Dig. 

pignor. et hyputh., fr. 33 e 39, Dig. de pign. act.). 

el Codice nostro dal contratto di anticresi non nasce un diriltlo reale: 
infatti l'art. 1897 dichiara, che l’anticresi non produce effetto se non nei rap- 
porti if debitore e creditore e loro eredi; quindi non pregiudica ai diritti che 
i terzi potessero avere acquistato sopra l'immobile. Non può il creditore 
perseguitare la cosa datagli in anticresi in mano dei terzi; ha un semplice 
diritto di retenzione (art. 4893) congiunto al possesso, e che dura quanto il 
possesso medesimo; diritto di ritenzione che si farebbe valere m-diante una 
eccezione, l'eccezione del dolo. Il creditore ha diritto al godime:to della 
cosa, ma il diritto suo non colpisce direttamente la cosa come avviene nel- 
l’usufrutto, e nell’ enfiteusi (Vedi TrorLone Dell’ Anticresi, n° 521). 

Il creditore ritiene la cosa datagli in anticresi finchè non è stato intie- 
ramente soddisfatto del suo credito (art. 4893). In mancanza di pagamento 
può chiedere cui mezzi legali la spropriazione del suo debitore (art. 4894). 
Anche in materia di anticresi è proibito il patto commissorio: infatti l' arli- 
colo 4894 dichiara che il creditore non diventa proprietario dell’ immobile 
per la sola mancanza del pagamento nel tempo convenuto; e che qualun- 
De patto in contrario è nullo. L’anticresi può avere per obietto un immobile 

t un terzo diverso dal debitore. se consentì a dare in anticresi l'immobile 
suo pel debito dell'altro (art. 4896 e 4883). 

. {Il diritto che acquista il creditore in forza della anticresi è un dirilto 
anidivisibile (art. 4896 e 41889). 

Dal contratto di anticresi derivano pel creditore i seguenti obblighi: 

{° Pagare i tributi ed i pesi annu: dell’ immobile. 

£° Provvedere alla manutenzione ed alle riparazioni necessarie, prele- 
vando tali spese dai frutti (art. 1892). Ma può liberarsi da questi obblighi 
costrinsendo il debitore a riprendere il godimento dell'immobile, ammeno- 
chè non abbia renunziato a questo diritto (art. 1893, capoverso). 

I contraenti possono stipulare che i frulti dello immobile si compense- 
ranno con gli interessi del credito in tutto cd in parte (art. 41895). 
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facoltà di valersi di un’actio pignoratitia contraria, per gli effetti, 
che descriveremo fra un istante. Due sono i requisiti del con- 
tratto pignoratizio. 

A° La tradizione della cosa, 

2° L'intenzione delle parti di concludere un contratto di 
pegno. 


A° La Tradizione. 


Eziandio il contratto di pegno, come contratto reale, si conclude 
mediante la tradizione, tradizione la quale trasferisce nell’ acci- 
piente soltanto il possesso interdittale: quello ad usucapionem 
rimanendo presso il trasferente (vedi Vol. I, lib. II, $ 30, n. 2). 
Avanti la tradizione questo contratto non ha vita: e neppure, 
per conseguenza, esiste il diritto patrimoniale reale che ne de- 
riva; ma si ingannerebbe a partito chi credesse che la pro- 
messa di costituire un pegno, fosse assolutamente inefficace u 
dare una garanzia reale alla persona cui venisse fatta, imperoc- 
chè il diritto patrimoniale reale di ipoteca, potendo costituirsi per 
semplice patto, quella promessa potrebbe almeno dar vita a que- 
st' ultimo (fr. 4 pr., Dig. de pignorat. act., XIII, 7, e vedi vol. I, 
lib. II, $ 204). Ciò nonpertanto, la promessa di costituire un pe- 
gno, disgiunta dall’ indicazione della cosa, sarebbe un patto de 
pignore constituendo, privo di effetto civile. 


2° L'intenzione delle Parti. 


Vuolsi ripetere quì, ciò che già fu detto trattando del mutuo, del 
commodato e del deposito; nei contratti reali, prima è l’inten- 
zione delle parti, poi l'indole della cosa consegnata, che vale a 
determinare la specie del contratto reale concluso. 

$ 305. È di massima importanza il distinguere: il contratto 
reale di pegno dal diritto patrimoniale reale di pegno, che può 
derivarne. Affinchè abbia vita il diritto reale, noi vedemmo ad- 
dimandarsi : 

a) l’esistenza di un credito, a garantire il quale è costituito: 

è) una cosa idonea ad essere ipotecata o impegnata (vedi 
vol. I, lib. II, $ 195). Nessuna di queste due condizioni si ri- 
chiede per l’esistenza del contratto reale. E di vero: 
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A° Il contratto di pegno può esistere, sebbene il credito a 
garantire il quale fu concluso, non esista in realtà, e sia dalle 
parti soltanto per errore creduto esistere. Il rapporto obbligatorio 
nasce appena la cosa è consegnata con lo scopo di darla in ga- 
ranzia di un credito, questo esista o no (fr. 41,8 2, Dig. de pi- 
gnorat. act., XIII, 7). Diritto reale di pegno non deriverà da que- 
sto contratto, ma il contratto esisterà, e potrà farsi valere; attalchè 
chi consegnò la cosa, credendo oppignorarla, con l’actio pigno- 
ratitia directa potrà ottenerne la restituzione. 

2° Il contratto di pegno può esistere, benchè la cosa per 
qualche circostanza non sia idonea ad essere oppignorata. Infatti 
perfino il predo, che ha dato in pegno la cosa da lui rubata, pa- 
gato il debito suo, può ripeterla con l’actio pignoralilia directa 
(fr. 22, $ 2, Dig. de pignorat. act., XIII, 7); e viceversa la persona 
a cui favore fu oppignorata la cosa, scoperto che essa non ap- 
partiene a chi gliela oppignorò, può, mediante l’actio pignoratitia 
contraria, esigere la costituzione di un altro pegno, o altrimenti 
conseguire un'indennità (fr. 9 pr., fr. 16, $ 4; fr.32; fr. 36, Dig. 
h. t., XIII, 7). Dunque il contratto esiste, il vincolo obbligatorio 
‘tiene, e può farsi valere mediante le azioni: sebbene il diritto 
reale non abbia avuto vita. 

g 306. Chi riceve la cosa în pegno è obbligato: 

4° A restituirla, soddisfatto che sia del suo credito, (/ste., 
94, quid. mod., II, 44; fr. 9, $3, 5, Dig. h. &., XUI, 7; fr. 40, 
$ 2, Dig. eod., cost. 41, Cod. eod., IV, 24), o qualora il credito non 
abbia avuto esistenza (fr. 44, $ 2, Dig. A. t., XIII, 7). Se il credito 
fu estinto, perchè fu pagato col prezzo retratto della vendita della 
cosa oppignorata, evidentemente non può farsi luogo alla resti- 
tuzione della medesima, ma se quel prezzo eccedè l’ ammontare 
del credito, tal’ eccedente deve essere restituito (fr. 42, Dig. h. f., 
XIII, 7, cost. 4, 2, Cod. deb. vend. pign. imped., VII, 29. Vedi vol. I. 
lib. 2, $ 2412, n. 4, e $ 244, np. 4. La cosa deve essere restituita 
cum omni causa (fr. 18, $ 4, fr. 21, Dig. h. t., XIII, n.4, 7), e per con- 
seguenza coi frutti prodotti da essa, qualora non sieno stati diffal- 
cati dall’ammontare del credito, per sicurezza del quale fu costi- 
tuito il pegno (fr. 22, 8 2; fr. 33, Dig. h. t., XIII, 7, cost. 2, 3, Cod. 
eod., IV, 24). | 

2° A prestare la diligentia, e la custodia (fr. 43, 8A, Dig. h.t., 
XIII, 7; Istit. $ 4, quid. mod., MI, 44, cost. 19, Cod. de pignor. et 
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hypoth., VIII, 14, cost. 5, 6, 8, Cod. de pignorat. act., IV, 24), 
perchè è un contratto pel creditore vantaggioso. Non puo usare 
della cosa oppignorata, quando a ciò non sia stato specialmente au- 
torizzato, altrimenti si fa responsabile di qualunque danno, e per- 
fino di quello derivante da caso fortuito (fr. 14, $ 1, Dig. de pign. 
et hypoth., XX, A; fr. 8, Dig. în quibus causis pign., XX, 2. Inst.,$ 6, 
de obligat. qua ex delicto, 1V, 4). Di tutte queste sue obbligazioni 
può ottenersi l'adempimento con l’ actio pignoratilia directa, azione 
che non può essere intentata contro di lui, se non quando egli 
sia stato sodisfatto, azione che si prescrive in 30 anni. 

$ 307. Chi dà la cosa tn pegno è obbligato: 

4° A risarcire la persona, cui la cosa è data, di tutti i danni 
che quest’ ultima potesse averle fatto risentire, ed a rimborsarla 
di tutte le spese che le avesse cagionato (fr: 34, Dig. A. t., XIII, 7). 

2° A guarentire alla persona, cui impegnò la cosa, le qualità 
della medesima necessarie al fine per cui fu oppignorata, e l’ as- 
senza di ogni vizio o difetto, che potesse produrre perdita, o di- 
minuzione di sicurezza (fr. 4, g 2, fr. 36, Dig. . t., XIII, 7). 

3° A costituire un nuovo pegno, se il primo viene a man- 
care, o si scuopre insufficiente (fr. 9 pr.; fr. 16, $ 1; fr. 32, Dig. 
h. t., XIII, 7). 

4° Chi costituì il pegno, risponde del dolo e della colpa leve, 
se lo costituì per interesse proprio, vale a dire, se impegnò la cosa 
per garantire un debito proprio ; risponde della colpa lata, se la 
impegnò per garantire un debito altrui: dacchè nel primo caso 
risente vantaggio dal contratto, non già nel secondo (Instif., $ 4, 
quib. mod., III, 44; fr. 23, Dig. de reg. jur.,L, 47; fr. 5,8 2, com- 
mod., XIII, 6). A tutto questo può essere astretto mediante l’actio 
pignoralitia contraria. 


B) CONTRATTI REALI INNOMINATI. ‘ 


(Dig., lib. XIX, tit. 4, de rerum permutatione; tit. 5, de prescri- 
ptis verbis, et in factum actionibus. Cod., lib. IV, tit. 64, de 
rerum permutalione et prescriplis verbis. Dig., lib. XII, tit. 4, 
de condiclione causa data, causa non secuta. Cod., lib. IV, 
tit. 6, de condictione ob causam datorum). 


$ 308. Nel trattare dei contratti reali in generale, fu per noi 
' Vedi la nota al $ 280 
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osservato avere i medesimi il loro fondamento nella regola di 
equità naturale: che quegli, il quale ha ricevuto una cosa per re- 
stituirla, o per fare in contraccambio una prestazione qualunque, 
sodisfaccia a tale obbligazione, assunta nel ricevere la cosa con 
quell’ intendimento. Fu allora eziandio avvertito, come il diritto 
civile Romano sanzionasse questo principio di equità, da primo, 
in soli quattro casi, cioè nei casi di mutuo, di commodato, di de- 
posito, e di pegno, riconoscendo soltanto queste 4 convenzioni 
come causa di obbligazione civile e di azione. Ma negli altri casi, 
diversi da questi, ed in cui tuttavolta sembrava dover militare lo 
stesso principio di equità naturale, il pretore dava un’ actio de 
dolo contro chi, avendo ricevuto una cosa per restituirla, o per 
fare in contraccambio una prestazione qualunque, vi si ricusava 
(fr. 5, $ 3, Dig. de praescr. verb. act., XIX, 5; fr. 146, SA inf, 
Dig. eod.). Se non che tale azione come quella che portava in- 
famia al condannato nel giudizio cui dava luogo, raramente ve- 
niva sperimentata; quindi fu ammessa la regola, che al creditore 
fosse lecito, se non di esigere l’ adempimento dell’ obbligazione che 
aveva inteso di concludere, almeno di ripetere dal debitore; con 
una condictio causa data, causa non secuta, quello che gli aveva 
dato con l’intendimento di far nascere siffatta obbligazione (fr. 3 
pr., è 1,2,3, Dig. de condict. causa data, XII, &; fr.4,6 4,2; fr.k, 
Dig. de condict. sine causa, XII, 7; fr. 7, Dig. de prescr. verb, 
XIX, 5). Finalmente, in qualche caso il Pretore dava un actio 
in factum, un' azione, cioè, la.quale invece di contenere nella de- 
monstratto il nome del contratto, conteneva l'esposizione del 
fatto (fr. 7, $ 2, Dig. de pactis, II, 44). Così procederono le cese, 
finchè Aristone Celso, giureconsulto vissuto ai tempi di Trajano, 
fece accogliere come principio generale la massima: esistere causa 
civile o ragione sufficiente di contratto, ogni qualvolta una parte 
avesse ricevuto una cosa, per fare in contraccambio una presta- 
zione correspettiva (fr. 7, $ 2, Dig. de pactis, IT, 44). Ammesso que- 
sto principio, per logica conseguenza fu accordata un’ azione per 
far valere questa maniera di contratti, azione introdotta per ana- 
logìa del gius civile, civilis în factum actio, detta preescriplis ver- 
bis actio.! Se si prescinde da questa differenza (in Gius Nuovo 


1 Benchè sin nel tratto delle Azioni e della Procedura, che si debbano 
spiegare i nomi delle Azioni, reputiamo opportuno, accennare quì il sigofi- 
cato della qualifica prascriptis verbis, data all’actio in disc.uso. Nel sistena 
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puramente nominale) nell'azione, i contratti che si chiamano în 
nominati, (perchè non hanno azioni dotate di nome speciale, acli0- 
num nomina, per farli valere, hanno la medesima efficacia degli 
altri contratti reali. Ciò non pertanto, hanno questo di singolare, 
che in essi fu mantenuta al creditore la facoltà, in caso di ine- 
secuzione dell’ obbligazione per parte del debitore, di ottenere 
mediante la condictio, causa data, causa non secuta, la restitu- 
zione di ciò che gli fu dato per concludere il contratto. Siffatta 
condictio, che era, come abbiamo dichiarato, il mezzo di cui si 
valeva il creditore, prima dell’ introduzione dell'aclio prescriptis 
verbis (in mancanza di altri mezzi più efficaci per farsi indenniz- 
zare), venne conservata eziandio quando quell’azione fu intro- 
dotta; divenne un privilegio dei contratti reali innominati, privi- 
legio che gli interpreti del diritto Romano appellano jus poenitendi. 
Attalchè il creditore ha in questi contratti reali innominati la 
scelta, o di esigerne l'esecuzione, con l’ actio prescriplis verbis, 
o di ottenere la restituzione di ciò che ha dato, con la condictio 
causa data causa non secuta (fr. 5, 8 A, Dig. de prescript. verb., 
XIX, 5). Tuttavolta, qualora un termine fosse stato apposto all’ese- 
cuzione della obbligazione, non sarebbe lecito al creditore, prima 
dello spirare di quel termine, esercitare il suo jus penttendi; e 
per altra parte il debitore non ha il dovere giuridico di tollerare 
quell’ esercizio, quando dimostri che l’ inesecuzione dell’obbliga- 
zione non è imputabile a lui, perchè fu conseguenza di forza mag- 
giore (fr.5, 8 4 e 2, Dig. de praescr. verb., XIX, 5; fr.3,82e3; 
fr. 5, Dig. de condici. causa data, XII, 4, cost. 10, Cod. eod., IV, 6). 
La regola ammessa, mercè il Giureconsulto Aristone, esistere ra- 
gione sufficiente di contratto, quando una parte ha ricevuto una 
cosa (res) per fare una prestazione correspettiva, procedeva nel 
concetto, che fosse stata corporale la cosa (res) ricevuta; ma per 
interpretazione estensiva del significato della voce res, quella 
regola fu generalizzata, ed applicata ancora ai casi nei quali, una 
parte avesse fatto una prestazione qualunque a favore dell’ altra, 


di procedura formulare , chiamavasi infentio quella parte della formula rimessa 
dal pretore al giudice, in cui si contenevano le conclusioni dell'attore, ed ove 
erano in sostanza determinati i punti litigiosi. Se il pretore prima dell’ intentio 
{pre) avesse aggiunto, in iscritto, scriplis verbis, un’ indicazione delle circo- 
stanze particolari del caso, che dovevano essere considerate dal giudice per 
pronunziare la sentenza, l’actio pigliava la qualifica di preescriptis verbis. An- 
che dopo che fu cessato ii sistema di procedura formulare, l’ actio prescriptis 
verbis conservò il nome antico. 
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con l'intenzione comune, respettivamente di ottenere, e di fare 
un’altra prestazione in contraccambio. Per le quali cose, ai tempi 
del Giureconsulto Paolo, furono riconosciute nei contratti inno- 
minati quattro configurazioni: do ut des - do ut facias - facio ut 
des - facio ut facias (fr.5, Dg. de prescr. verbis, XIX, 5). Note- 
voli applicazioni dell’ actio prescriptis verbis si riscontrano: nella 
permuta, nel contratto estimatorio, nel contratto di suffragio. 


4) PeRMUTA (Permutatio). 


(Dig., lib. XIX, tit. 4, de rerum permutatione; Cod., lib, IV, tit. 64, 
de rerum permutatione, et preescriptis verbis.) 


$ 809. La permuta, è un contratto do ut des, adoprato il verbo 
dare nel suo significato tecnico, nel quale indica trasferire la pro- 
prietà (fr. 4,8 3, Dig. A. t., XIX, 4).! In diritto Romano questo 
contratto è perfetto, quando una parte ha dato una cosa, affinchè 
chi la riceve dia un’altra cosa in contraccambio (/nstit., $ 28, de 
action., IV, 6; fr.4, 2, Dig. h. t., XIX, 4; cost. 2, Cod. h. t., IV, 64). 
La convenzione sola di dare per ricevere, non costituisce il con- 
tratto di permuta. Abbenchè la permuta abbia lo stesso scopo 
della compra e vendita, e ne abbia anzi tenuto il luogo prima 


.* La nozione della permuta, pel Codice nostro, è affatto diversa da quella 
propria del diritto Romano. 

La permuta dice l'articolo 4549) è un contratto, con cui ciascuna delle 
parti si obbliga di dare una cosa per averne un'altra; e l’ articolo 4350 ag- 
giunge, che la permuta si effettua mediante il solo consenso, come la ven- 
dita. Pel Codice dunque, non è più un contratto reale innominato, bensì è 
consensuale. 

Nel sistema del Codice la permuta è governata dalle regole proprie 
della compra e vendita, (art. 1555) con le seguenti avvertenze e con una 
qualche limitazione. 

4° Se uno dei permutanti ha già ricevuto la cosa datagli in permuta, e 
prova in seguito che l’altro contraente non è proprietario della cosa stessa, 
non può essere costretto a consegnare quella che egli ha promesso di dare, 
Hegel solamente a restituire la cosa ricevuta (art. 4551). 

20 Il permutante, il quale ha sofferto l’evizione della cosa ricevuta in 
permuta , può a sua scelta domandare il risarcimento dei danni, o ripetere 
la cosa data (art, 1552). 

3° La rescissione per causa di lesione non ha luogo nel contratto di per- 
muta. Se però si è convenuto a carico di uno dei permutanti un rifacimento 
in danaro che supera il valore dell'immobile da lui dato in permuta, tale 
contratto si considera come una vendita, e l’azione di rescissione spetta a 
chi ha ricevuto il rifacimento (art. 1534). 

Laonde si può dire che pel Codice le sole differenze fra la permuta 
e la compra e vendita sono queste: 4° nella permuta non si può obiettare 
la lesione; nella compra e vendita è permesso. 2° Nella compra e vendita 
vi è cambio fra cosa e prezzo, nella permuta cambio fra cusa e cosa. 3° Alla 
permuta non sono applicabili gli art. 1455, e 4478, relativi alla compra e vendita. 
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dell’introduzione della moneta (fr. 4, Dig.de contrah.emt., XVII, 4), 
e con la compra e vendita dai Giureconsulti della scuola di Sa- 
bino e di Cassio fosse confusa, (Gajo III, 4144, Instit., $ 2, de emt. 
et vendit., III, 23), pure tuttavolta, con i Proculejani, ha da essere 
distinta da quella, specialmente perchè: 

A° La permuta è un contratto reale, il quale per conseguenza 
si perfeziona mediante la tradizione: la compra e vendita è un 
contratto consensuale, il quale si perfeziona col consenso (fr. 4, 
82, 3, Dig. h. t., XIX, 4, cost. 3, Cod. eod., IV, 64). 

2° Nella permuta, la dazione della cosa ne trasferisce la pro- 
prietà nell’ accipiente, quand’anche egli si astenesse dal dare alla 
sua volta in contraccambio ciò che deve dare; nella compra e 
vendita per lo contrario, generalmente non è acquistata dal com- 
pratore la proprietà della cosa comprata, finchè egli non ha pa- 
gato il prezzo (cost. 4, Cod. À. t.). 

3° Nella permuta, le parti sono obbligate a trasferirsi recipro- 
camente la proprietà delle cose permutate (fr. 41 pr., Dig. h. t.), 
nella compra e vendita, il venditore si obbliga soltanto a fare avere 
al compratore la cosa che gli vende (ut ram emtori habdere liceat). 
Laonde i principii dell’evizione, sono più rigorosi in materia di 
permuta, che di compra e vendita. Verbigrazia, una parte appena 
viene a sapere che la cosa consegnatale dall'altra parte non è 
proprietà di quella, ha facoltà di agire immediatamente, sebbene 
in effetto non siasi per anco verificata l’ evizione (fr. 16 în f., Dig. 
de cond. causa data, XII, &; fr.4 pr., Dig. h. t., XIX, 4; fr.25,$,1, 
Dig. de contrah. emt., XVIII, 4; fr. 44,82; fr. 30, $ 1, deact. emti, 
XIX, 4). 

4° Nella permuta, il permutante può con l’actio prescriptis 
verbis ottenere l’ esecuzione del contratto, o se lo preferisce può 
esercitare l’ jus peenilendi, ed ottenere la restituzione della cosa 
che ha dato (fr. 4, 8 4, Dig. h. t., XIX, 4; fr. 5,81, Dig. de prescript. 
verbis, XIX, 5; cost. 5, Cod. h. t., IV, 64, mentre nella compra e 
vendita l’ inesecuzione del contratto non autorizza a chiederne 
la risoluzione, e dà diritto unicamente ad ottenere un risarci- 
mento di danni. 

8o Finalmente, nella permuta viene data una cosa per averne 
uu’ altra, nella compra e vendita una cosa per avere del danaro 
contante (Instit., $ 2, de emt. et vendit., II, 23; fr. 5, $ 4, Dig. 
de prescript. verb., XIX, 5). 
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2) DEL CONTRATTO EstiMATORIO (Contractus estimatorius). 
(Dig., lib. XIX, tit. 3, De cestimatoria). 


8 310. Il contratto estimatorio era: un contratto reale inno- 
minato, mediante il quale si dava a taluno una cosa, affinchè la 
vendesse per un prezzo determinato , e procurasse quel prezzo al 
tradente, ovvero gli restituisse la cosa (fr. A, Dig. h. t.). Ove il 
consegnatario avesse ricavato dalla vendita un prezzo maggiore 
dello stabilito, avrebbe potuto appropriarsi quell’ eccedente (fr. 41, 
$ A, Dig. h. t.); ove ne avesse ricavato un prezzo minore, que- 
sto di meno era a suo carico. Aveva perfino facoltà di ritenere 
la cosa per sè, pagandone il prezzo determinato (fr. 44, Dig. pro 
socio, XVII, 2; fr. 43 pr.; fr. 17,$4, Dig. de prescr. verb, 
XIX, 5). La consegna della cosa, non trasferiva la proprietà della 
medesima nel consegnatario se non quando quest’ultimo avesse 
pagato il prezzo stabilito (fr. 8, $ 48, Dig. de tribut. act., XIV, 4). 
Gli era lecito farsi promettere un salario dal consegnante, e gli 
spettava allora l’ actio eestimatoria ulilis per conseguirne il paga- 
mento , dopo avere eseguito la sua obbligazione. (fr. 2, Dig. À. £., 
XIX, 3). Rispondeva del dolo e della colpa (fr. 17,94, Dig.3, 
Dig. de preascript. verbis, XIX, 3). Il caso fortuito, non era a 
guo carico, ammenochè: 

a) ne avesse assunto espressamente la responsabilità (fr. 5, 
$ 3, Dig. commodati, XIII, 6; fr. 4,84, Dig. h. t., XIX, 3). 

d) o avesse fatto istanza per concludere questo contratto, 
(fr. 4, $4, Dig. h. t.,, XIX, 5; fr. 17, $A, Dig. de prescr. verb., 
XIX, 3). Il contratto estimatorio, contratto di buona fede, che 
rassomiglia assai al contratto di commissione del nostro odierno 
diritto commerciale, fu da alcuni considerato come una compra 
e vendita, da altri come un mandato, o come una locazione e 
conduzione di opere (fr. 4 pr., Dig. h. t., XIX, 5), maatorto; e 
di fatto compra e vendita non era, perocchè chi riceveva la cosa 
non era obbligato a pagarne il prezzo, e poteva liberarsi resti- 
tuendola; non era neppure un mandato, perchè chi si incaricava 
di vendere, riceveva un salario in caso di vendita, oppure rite- 
neva l’eccedente ricavato oltre il prezzo stabilito, senza essere 
obbligato a render conto del suo operato; e nemmeno era una 
locazione e conduzione di opere, la mercede, non essendo uno 
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degli estremi di tal contratto. Ìn verità era dunque un contratto 
reale, di cui si otteneva l’ esecuzione mediante la presscriptis ver- 
bis actio, che in questo caso aveva nome di estimatoria, o de 
ceslimato, perchè intesa ad ottenere la prestazione del prezzo de- 
terminato. 


3) ContRATTO DI SuFFRAGIO (Contractus Suffragtî). 
(Cod., lib. IV, (tit. 3, De suffragio). 


$ 314. ll contratto di suffragio era quello pel quale si dava 
a taluno qualche cosa, affinchè l'accipiente si interponesse presso 
sl principe a favore del trasferente. Questa mostruosità bizan- 
tina, fu tollerata a condizione: 

a) che il trasferente non desse con lo scopo di ottenere, per 
l’ intercessione dell’ accipiente, la nomina ad un pubblico uffizio: 

è) che l’accipiente non fosse per uffizio obbligato a adope- 
rarsi a vantaggio del trasferente (cost. un., Cod. de suffragio, IV, 
3; Nov. 8, cap. 41; Nov. 4164, cap. 2). 


II. ContrATTI VERBALI (Verborum obligatio).* 


(Instit., lib. III, tit. 15, de verborum obligatione; Dig. lib., XLV, 
tit. 4, de verborum obligalionibus; Cod., lib. VIII, tif. 38, de 
contrahenda et committenda stipulatione). 


g 312. I contratti reali, dei quali abbiamo adesso trattato, 
î contratti consensuali, dei quali parleremo fra non molto, si 
concludono o con la consegna di una cosa, (re) o col consenso 
(consensu); hanno dunque il loro fondamento in un fatto naturale 
e razionale; ora dobbiamo dire di quei contratti, i quali più pre- 
sto che sulla consegna di una cosa, o sul consenso, si fondano 
sul segno, sulla forma adoperata dalle parti nel vincolarsi, con- 
tratti che i commentatori appunto per questo , chiamano formali. 
I contratti formali sono verbali o litterali. Prima diremo dei 
verbali. 

$ 343. Avvertimmo poco sopra ($ 279), che le obbliga- 
zioni si contrassero primitivamente mediante il nexum, il quale 
constava di due elementi: la dazione di una cosa, e le parole 

' Vedi la nota al $ 280. 
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sacramentali proferite nel momento della tradizione; che in 
progresso di tempo questi due elementi furono disgiunti, ed 
ognuno di essi anche solo, fu considerato come causa civilis suf- 
ficiente; onde furono riconosciute quali obbligazioni civilmente 
valide, oltre quelle contratte re, eziandio quelle contratte verbis, 
cioè mediante la solennità delle parole sacramentali, adoperate 
dalle parti nel vincolarsi. Di tre obbligazioni verbali troviamo 
menzione nelle nostre Fonti: 4° La dotis dictio, 2° la promissio 
operarum jurata, a liberto facta , 3° La stipulatio. 

$ 344. La dotis diclio, e la promissio operarum jurata, a 
liberto facta, venivano compiute mediante parole solenni, profe- 
rite da una parte sola, dalla parte che si obbligava, senza biso- 
gno che l’altra parte proferisse formula alcuna d' interrogazione 
© d’ accettazione; la stipulatio richiedeva invece che parole so- 
lenni fossero proferite da ambedue le parti (GAI0, Epitome Instit., 
II, 9,863 e 4; ULP., Reg., VI, 4, 2, Vatic. jur. fragm.,$ 99 e seg.). 
La dotis dictio, ultronea promessa di dote, della quale dovremo 
parlare più diffusamente trattando della dote, andò ben presto in 
disuso; e nel diritto Giustinianeo più rion esiste. Della promissio 
operarum jurata a liberto facta, sembra fosse fatta menzione, 
insieme con la dictio dotis, da Gajo nelle sue Istituzioni, là dove 
trattava delle obbligazioni contratte verbis, ma in quel punto 
una pagina intiera è rimasta illeggibile, ed il contenuto ne è com- 
pendiosamente riferito nell’ Epitome delle Istituzioni di quel giu- 
reconsulto, che occorre nel Breviartum Alaricianum. Notizie re- 
lative a questa promissto possono ricavarsi dal tit. 4, lib. XXXVIII, 
delle Pandette, titolo che ha per rubrica: De operis libertorum, 
non che dal tit. 3, lib. VI, del Codice, titolo che ha l’ uguale 
rubrica: De operts libertorum. Da queste Fonti attingiamo, che 
era una semplice promessa del liberto fatta con giuramento (fr. 7 
pr.,$ 2, Dig. de op. lib., XXXVIII, 4; fr. 44 pr., Dig. de lib. causa, 
XL, 42), di prestare al padrone opere fabrili, in ricompensa della 
libertà. Il padrone esigeva dal servo tal promessa, prima di ma- 
nometterlo, e la voleva accompagnata da giuramento, affinchè il 
sentimento religioso conferisse a procurarne l’ osservanza; ma 
siccome durante la servitù, fra padrone e servo non potevano 
aver luogo obbligazioni civili, quella promessa doveva venire reite- 
rata dopo la manomissione (fr. 7, $ 2, Dig. de op. lib., XXXVIII, 
A; fr. 44, Dig. de liberali causa , XL, 42); allora acquistava forza 
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obbligatoria: forza obbligatoria, che non derivava tanto dalla so- 
lennità delle parole pronunziate dal liberto promettendo, quanto 
dalla religione del giuramento (Gaso, Epit., II, 9, $ 5). Vero è 
bene, che di regola da un patto giurato non nasceva obbligazione 
civile, e per conseguenza neppure azione, quando il patto stesso, 
di per sè non fosse stato rivestito di azione, ma per la promessa 
giurata dai liberti cotal regola, dall’ editto del pretore, era stata 
. limitata. Nelle Istituzioni imperiali, fra le obbligazioni che si con- 
traggono verbis, occorre solamente la: 


STIPULAZIONE (Stipulatio.) 


(Instit., lib. II, tit. 45, de verdorum obligatione; tit. 18, de divi- 
sione stipulationum; tit. 19, de inutilibus stipulationibus; Dig., 
lib. XLV, tit. 4, de verborum obligationibus; Cod., lib. VIII, 
tit. 38, de contrahenda et committenda stipulatione; tit. 39, 
de inulilibus stipulationibus). 


$ 315. La stipulazione può essere definita, come un con- 
tratto verbale, unilaterale, il quale prendeva vita dalla solennità 
delle parole, che le parli proferivano, ed era concluso, quando l'una 
interrogata formalmente dall'altra, se voleva dare, fare o pre- 
slare qualche cosa, lo prometteva incontanente, correlativamente 
alla domanda (fr. 5, $ A, Dig. de verb. oblig., XLV, 4). Molte e 
varie sono le etimologie assegnate alla voce stipululio. PaoLo, 
(Sent. Recept., V, 7, 4A) pretese che stipulatio derivasse da stipu- 
dum, « slipulum enim veteres firmum appellaverunt; forte (aggiun- 
» gono i compilatori delle Istituzioni imperiali (A. £. pr.) forte a 
» stipite descendens. » Isiporo (Orig., IV, 24) invece lasciò scritto, 
che derivasse a stipula « veteres enim quando sibi aliquid pro- 
» mittebant, stipulam tenentes frangebant, quam iterum jungentes, 
» sponsiones suas agnoscebant. » A noi, preferibile sembra l’ eti- 
mologia assegnata da Varrone (De lingua latina, IV, 36), che fa 
derivare quella voce a stipe, e stipis significava danaro: « quod es 
» quoque stipem dicebant; » infatti la stipulatio soleva andar con- 
giunta in origine alla mancipatio , insieme con la quale costituiva 
il nerum: mancipatio, la quale si eseguiva per ces et libram. La 
Stipulatio constava essenzialmente di due parti: 

a) di una domanda fatta dal creditore (rogatio, interrogatio). 


128 DEI CONTRATTI VERBALI. 


b) di una risposta fatta dal debitore (sponsto, responsto). La 
risposta consistendo in una promessa, comunemente si diceva 
promissio, e la domanda stipulalio: onde reus promittendi e poi 
promissor fu sinonimo di debitore, e reus stjpulandi o stipulator 
di creditore (fr. 4, Dig. duob. reis, XLV, 2). Della stipulazione, 
atto eminentemente civile, furono in origine capaci i soli citta- 
dini: poi per satisfare ai bisogni della pratica, eziandio i pere- 
grini. Dari spondes? - spondeo, tale era la formula più antica pro- 
pria della stipulatio, formula che faceva di mestieri proferire in 
lingua latina, e che proferire non poteva chi non era cittadino. 
Permessa la stipulatio ai peregrini, doverono adoperare le se- 
guenti formule: promittis? - promitto (prometti? prometto); fide- 
promittis? - fidepromitto (prometti sulla tua fede?-lo prometto); 
fidejubes? - fidejubeo (ti fai mallevadore? mi faccio mallevadore); 
dabis? - dabo (darai? darò); facies? - faciam (farai? farò). Era le- 
cito proferire queste formule in qualunque idioma, nè si esigeva 
che la domanda fosse nell’idioma stesso della risposta, quando 
le parti intendevano ambedue gli idiomi adoperati (GAso, III, $ 92 
a 94; Paoto, II, 3, Instit.,, $4, de verb. oblig., VII, 45; fr.1,$ 6, 
Dig. de verb. oblig., XLV, 4). Requisito essenziale della stipula- 
zione era la presenza delle parti che volevano contrattare, coe- 
rentemente alla regola dell’ antico diritto: non essere lecito acqui- 
stare, nè obbligarsi per liberas personas (Gayo, III, 138; Paoto, V, 
7,2, Instit.,$ 12, de inut. stip., III, 49; fr. A pr., Dig. de verb. oblig., 
XLV, 4): onde l'impossibilità di stipulare fra assenti. A questo 
inconveniente fu ovviato col farsi rappresentare da un servo o 
da un figlio, sul quale si avesse patria o padronale potestà; così si 
spiega il frequente intervento di persone siffatte nei negozi civili 
dei tempi più antichi. Gli schiavi in peculiar modo giovavano a 
quest’ uopo, al muto, al sordo, all’infante, perchè questi ultimi 
non potendo proferire o udire le formule della stipw/atio , ne erano 
personalmente incapaci (fr. 4, Dig. de verb. oblig., XLV, 1). 

8 316. In antico, giusta la regola: obligatio ex heredis per- 
sona incipere non potest. (GAJo, II, 100,401, 119, 458, 176, Instit., 
$ 43, de inut. stip., III, 19), la stiputazione non poteva avere per 
obietto una prestazione da eseguirsi dopo la morte dello stipu- 
lante, o del promittente. Sembrava agli antichi Giureconsulti, 
contradittorio, assurdo, snelegans, (come dice Gajo), che taluno 
promettesse o si facesse promettere una prestazione, che non si 
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poteva personalmente eseguire od esigere, e la quale ridondava a 
vantaggio o carico soltanto dell’ erede (GaJo, III, 100; cost. un. 
Cod. ut actiones et ab heredibus, et contra heredes incipiant, IV, 
44). Con l’intendimento di sottrarsi a quella regola, lo stipulante 
o il promittente solevano aggiungersi altre persone, che interve- 
nivano come loro ausiliari (adstipulatores, adpromissores). Co- 
storo, alla morte della persona, cui si erano aggiunti a stipulare 
od a promettere, esigevano od eseguivano la prestazione, che 
era obietto dell’ obbligazione; poi gli eredi dello stipulante inten- 
tavano contro gli adstipulatores del loro autore, un’actio mandati 
directa, perchè trasferissero loro l’utile ricavatone: e gli adpro- 
missoreg intentavano un’actio mandati contraria contro gli eredi 
della persona cui si erano aggiunti a promettere, perchè li rile- 
vassero dalle conseguenze pregiudicevoli dell’ eseguita presta- 
zione (Gaso, III, 140, 114); in questa guisa sugli eredi ricadevano 
in ultima analisi, gli effetti della stipulazione fatta dai loro au- 
tori, per dopo la propria morte. Venne a mancare il bisogno degli 
adstipulatores e degli adpromissores, allorquando fu per Giusti- 
miano ammesso, che le azioni potessero aver principio nella per- 
sona degli eredi, sia che queste azioni fossero dagli eredi, o contro 
gli eredi sperimentate (cif. cost. un., Cod. ut actiones, IV, 44, 
Instit., è 13, de inut. stip., III, 49). Come stipulazioni nulle erano 
considerate nel più vetusto diritto Romano, le slipulationes pra- 
poster®; e tali si dicevano quelle in cui si prometteva di effet- 
tuare l’ esecuzione di una obbligazione condizionale, prima del 
verificarsi della condizione. Stipulazione di siffatta maniera sa- 
rebbe stata verbigrazia questa: si cras, navis ex Asia venerit, 
hodie dari spondes? Stipulazione prepostera, perchè in essa era 
messo avanti (pre), quello che aveva da venire dopo (post): il 
termine fissato per l’ adempimento dell’ obbligazione, è infatti, 
qui preposto al verificarsi della condizione: si promette di adem- 
pire, avanti di esservi obbligati (Instit., $ 14, de inut. stip., III, 49). 
Leone I volle che una stipulazione così concepita non fosse 
inutile in materia di dote, e Giustiniano (come avvertono i com- 
pilatori delle sue Istituzioni) le accordò validità in qualunque ma- 
teria (Instit., loc. cit.; cost. 25. Cod. de testam., VI, 23). L’ obbli- 
gazione fu riconosciuta valida, sebbene concepita, in quella forma 
irregolare, ma l’ esecuzione della medesima, non potè essere 
richiesta se non dopo il verificarsi della condizione; quindi nel- 
Istituzioni di Diritto Romano. — 2. 9 
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l'esempio citato, finchè la nave non fosse tornata dall’ Asia, non 
avrebbesi avuto facoltà di esigere il promesso. E questo basti, 
intorno alle regole sulla validità delle stipulazioni; noi possiamo 
passarci dal riferire i molti principii in proposito, contenuti in 
special modo nelle Istituzioni (Lib. III, tit. 49, de inutilidus sti- 
pulationibus), perocchè quei principii essendo comuni alle obbli- 
gazioni tutte, più presto che speciali alle obbligazioni che si con- 
traggono verbis, già li abbiamo dichiarati nello esporre ì requisiti 
delle convenzioni in generale (vedi sopra, $ 262, e seguenti). 

$ 317. La stipulazione, quale è stata fin qui per noi descritta, 
andò a poco a poco perdendo i suoi pristini caratteri. Già l' Im- 
peratore Leone aveva reso inutile l’uso di parole solenni, di for- 
mule sacramentali, ordinando che la stipulazione dovesse riuscire 
efficace, etiamsi non solemnibus, vel direclis, sed quibuscumque 
verbis, fosse stato espresso il consenso delle parti (cost. 40, Cod. 
de contr. stip., VIII, 38), quando Giustiniano le arrecò una mo- 
dificazione anco più importante. Prima di quest’ imperatore, era 
invalso l’ uso di redigere in iscritto degli istrumenti (instrumenta), 
contenenti la descrizione di tutto quanto le parti avevano fra loro 
stipulato, istrumenti cui la consuetudine voleva accordata forza 
probatoria (PaoLo, V, 7, 2), e che erano così una garanzia (caufto) 
per lo stipulante, che il promittente non avrebbe impugnato la 
sua promessa, odi termini della medesima. Giustiniano accrebbe 
l'importanza di siffatti istrumenti, e sminuì quella della stipulazione, 
statuendo che tali istrumenti dovessero aver piena fede, tanto che 
quegli il quale li produceva fosse esonerato dall’ obbligo di pro- 
vare le circostanze della stipulazione, l’ adempimento delle con- 
dizioni richieste alla validità della medesima: e fra queste spe- 
cialmente la presenza delle parti. Tutte le dichiarazioni e menzioni 
contenute nell’ instrumentum ebbero d’ allora in poi a ritenersi 
per vere, fino a prova evidentissima in contrario, da fornirsi 
con altro istrumento o per via di testimoni fededegni (cost. 44, 
Cod. de contrah. et committ. stip., VIII, 38). Siccome bastò, che 
le parti avessero fatto registrare nell’ insirumentum, essere state 
osservate le formalità della stipulatio, affinchè le medesime si 
ritenessero come osservate, così evidentemente esse vennero a 
scapitare in importanza; ma a vero dire, riconosciute inutili af- 
fatto non furono, che dopo Giustiniano (Nov. Leon. 72; Interpret. 
ad Paul. Sent., V, 7,2}. 
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$ 348. La stipulazione in origine fu adoperata per farsi pro- 
emettere una somma certa di danaro contante (pecunta certa), e 
poi una quantità determinata di cose fungibili di valore certo, 
o una species individualmente determinata, cose tutte che pro- 
gressivamente furono considerate come un certum (fr. 74 e 75, 
Dig. de verb. oblig., XLV, 4; fr, 6, Dig. de reb. cred., XII, 4); venne 
poi tempo, che anche un incertum, e perfino la promessa di un 
facere potò essere obietto di stipulazione; ma infrequente fu 
l'uso di stipulare un trcertum; e quando ciò si faceva, solevasi 
esigere dal promittente, che si obbligasse a pagare una penale 
(stipulatio pene) fissata in una somma di danaro contante, (pecu- 
nia certa), che rappresentava l’ interesse dello stipulante all’ ese- 
cuzione della promessa. Qui non si arrestò l’ estensione dell’ uso 
della stipulatio: essa servì non solamente a dare efficacia civile 
alla promessa di una somma di danaro (certa pecunia), o di un 
altro certum: fu adoperata eziandio qual mezzo generale per dare 
carattere, ed efficacia civile a qualunque convenzione; più di 
frequente fu una forma con la quale si rivestirono tutte le con- 
venzioni, che non essendo ancora riconosciute dal diritto, non 
avrebbero prodotto obbligazione, nè azione civile; ma fu usata 
ancora ad aggiungere precisione e sicurezza all’ esecuzione di 
«convenzioni, che efficacia civile avrebbero avuto (fr. 5, $ 1, de 
act. emti, XIX, 4; fr. 4, Dig. de usuris, XXII, 1), od a trasfor- 
mare (novare) per qualche motivo speciale, una convenzione in 
un'altra (Instit., $ 2, quibus mod. oblig. toll., IIl, 29), non che ad 
“aggiungere ad un contratto, quaiche convenzione accessoria, p. e., 
una clausula penale, o il patto delle usure. Pare a prima vista, 
che la stipulatio come forma unilaterale di obbligarsi, non po- 
tesse essere applicabile alle convenzioni bilaterali, o sinallagma- 
tiche (ultro citroque obligatio), ma la verità, è che fu adoperata 
anche per queste; se non che allora invece di una slipulatio, se 
ne facevano due correspettive, in guisa, che la persona la quale 
‘ rivestiva la qualità promittente nell’ una, rivestisse la qualità di 
stipulante nell’ altra, e viceversa. 

$ 349. Dalla stipulazione nasceva in diritto Romano un’ aclio 
ex stipulatu, la quale quando obietto della stipulatio era una certa 
pecunia, chiamavasi condictio certi, e quando un altro cerfum, 
chiamavasi condictio trilicaria. L’ obbligazione che derivava dalla 
stipulazione era stric& jurts, ove fosse stato stipulato un certums, 
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ed era per l’ opposito done fidei, ove fosse stato stipulato un în- 
certum. 

$ 320. Nelle nostre Fonti (Instit., lib. III, tit. 18, de divisione 
stipulationum; fr. 5. Dig. de verb. oblig., XLV, 4), occorrono più 
distinzioni delle stipulazioni, delle quali è questo luogo opportuno 
ad istituire un esame. La principale fra queste distinzioni, è quella 
di stipulazioni convenzionali e non convenzionali. Le convenzio- 
nali, come Il’ indica il nome, erano quelle che derivavano da con- 
venzione dei contraenti, vale a dire senza ordine, nè del giudice, 
nè del pretore, ma per accordo delle parti; e queste erano di 
tante specie, quante le convenzioni possibili fra le parti (Znstit., 
g 3, de div. stip., III, 18). Le non convenzionali, cioè quelle or- 
dinate dall’ autorità, e dette cautiones, erano: pretorie, giudiciali, 
comuni (fr. 5, Dig. de verb. oblig., XLI, 1). 

A° Pretorie erano quelle fatte alla presenza del pretore, per 
suo comando od opprovazione, e dietro una sommaria cognizione, 
che egli prendeva dell’ affare, senza rinviare le parti dinanzi a} 
giudice. Esempi di stipulazioni pretorie sono: la cautio damnî în- 
fecti, e l'altra legatorum nomine, (fr. 5, Dig. de verb. oblig., XLV, 
4; fr. 4,8 2, Dig. de stip. prat., XLVI, 5). Della cautio damni in- 
fecti fu altrove detto qualche parola‘ (vedi vol. I, lib. 11, $ 74, 
lett. b, n. 7): aggiungiamo qui la ragione per la quale veniva 
imposta siffatta cautio. Fintantochè il danno non si verificava 
(damnum infectum) contro il proprietario dell’ edifizio minacciante 
rovina, non aveva azione il proprietario. limitrofo, che temeva 
danno dalla rovina: se poi l’ edifizio fosse rovinato, mediante l’ ab- 
bandono noxale dei materiali, il proprietario si sarebbe potuto sot- 
trarre a qualunque responsabilità: si modo omnia que jaceani, 
pro derelicto habeat (fr. 6, Dig. de damno infecto, XXXIX, 2} 
Volendo dunque garantirsi in modo efficace dal danno della rovina, 
faceva di mestieri ottenere la caufzo in discorso, per la quale il 
proprietario dell’ edifizio rovinoso, prometteva di pagare i danni 
e gli interessi, ove non avesse fatto i restauri necessari ad impe- 


* Per l’articolo 699 del Codice nostro, chi ha ragionevole motivo di 
temere che da qualsivoglia edifizio, da un albero, o da altro oggetto so- 
vrasti pericolo di un danno Siano e prossimo ad un fondo od oggetto da 
lui posseduto , ha diritto di denunziare il fatto al giudice, e di ottenere, se- 
rondo le circostanze, che si provveda per ovviare al pericolo, 0 s’ ingiunga 
21 vicino l'obbligo di dare cauzione pei danni possibili. Su questa materia 
vedi il Codice di procedura civ ile, art.938 a 940. 
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Zire la rovina (fr. 4, $ 7, Dig. de stip. pret., XLVI, 5; fr. 7, Dig. 
de damno înfecto, XXXIX, 2). Siffatta cautio si esigeva sempre 
per un tempo determinato, scorso il quale e perdurando il peri- 
colo, ottenevasene il rinnuovamento (fr. 43, $ 13, Dig. de damno sn- 
fecto, XXXIX, 2). Il legatario, che dal defunto era stato onorato 
di un legato sotto condizione sospensiva, od a. termine (sud con- 
ditione, o in diem), poteva convenire l’ erede dinanzi al pretore, 
affinchè questi lo costringesse a prestare la cauzione di satisfare 
al legato, tostochè si fosse o verificata la condizione, o giunto it 
termine (Dig. ul legatorum seu fideicommissorum servandorum 
causa caveatur, XXXVI, 3; Cod. ul in possessionem legatorum, 
vel fideicommissorum servandorum causa mittatur, et quando sa- 
tisdari debeat, VI, 54); così evitavasi il caso che l’ erede disper- 
desse le cose ereditarie, o divenuto insolvente, frustrasse i diritti 
dei legatari. Qualora l’ erede si fosse ricusato a questa cautio, il 
legatario era immesso nel possesso delle cose ereditarie : ut tedio 
perpetua custodia, extorqueat heredî cautionem (fr. 8, Dig. ut in 
poss., XXXVI, 4). 

2° Giudiciali erano le stipulazioni fatte alla presenza del giu- 
dice, e per sua ingiunzione; verbigrazia la cautio de dolo, e quella 
de persequendo servo qui in fuga est, restituendove pretio (fr. 69, 
$ 5, Dig. de legat., I, 30). Allorquando il pretore aveva rinviato 
Je parti dinanzi al giudice, perchè questi decidesse la controversia 
a norma dei principii di diritto, che egli aveva dichiarato nella 
formula, il giudice decideva eziandio su tutti gli incidenti, che 
potevano emergere nella questione. Laonde allorchè disputavasi 
sul dominio di una cosa, ritenuta dal reo convenuto, e questi 
per sfuggire alla condanna pecuniaria, consentiva a restituire 
l'oggetto litigioso, l'attore per guarentirsi che quell’ oggetto non 
fosse stato corrotto o guastato nascostamente, in modo da ren- 
derglielo inutile 0 poco proficuo, (come se al servo reclamato 
fosse stato propinato un lento veleno, che ne avrebbe poi cagio- 
nato la morte), poteva chiedere, ed il giudice ordinare, che il 
detentore stipulasse la cautio de dolo, cioè guarentisse mediante 
stipulazione, che egli avrebbe restituito la cosa senza danno, e 
corruzione (ne forte detertor res sit facta; fr. 20; fr. 2A; fr. 43, 
Dig. de rei vindicat., VI, 4; fr.43, Dig. de pign. act., XIII, 7; 
fr.9,$7, Dig. quod metus caussa, IV, 2; fr. 7, $ 3, Dig. de dolo 
malo , IV, 3). Se il reo convenuto, per quanto pronto a restituire 
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il servo, era nell’impossibilità di farlo, perchè senza sua colpa 
quel servo fosse fuggito, poteva l’attore chiedere ed il giudice 
ordinare, che prestasse la caulio de servo persequendo , restituen- 
dove pretio, cauzione che tornava utile all’ attore, nell’ ipotesi che 
durante il giudizio, il reo convenuto avesse compiuto l’ usuca- 
pione del servo, e per conseguenza a lui solo fosse lecito perse- 
guitarlo con l’ azione reale nascente dal dominio. Il reo convenuto, 
per tale cautio si obbligava dunque, con una sola stipulazione a 
due cose. 

4° ad un facere, cioè a perseguitare il servo, ed a renderlo 
all’ attore. 

2° ad un prestare, vale a dire a pagarne il prezzo a titolo 
di penale; nel caso in cui non eseguisse il fatto promesso (vedi 
TeorILO, praraf., h. t.; fr. (4, Dig. de stip. prat., XLVI, 5). Altrì 
esempi di stipulazioni giudiciarie possono riscontrarsi nei fr. 7 
e 42, Dig. si servitus vindicetur, VIII, 5; fr. 146 pr., e fr.25, 940; 
Dig. fam. ercise., X, 2. 

3° Comuni erano le stipulazioni, che potevano essere ordi- 
nate tanto dal pretore, quanto dal giudice. Appartenevano a 
questa categoria, la stipulazione rem pupilli salvam fore, e quella 
de rato (Instit.,$ 4, de divis. stip., III, 18; fr. 5, Dig. de verb. 
oblig., XLV, 4; fr. 4,$ 3, Dig. de slip. pret., XLVI, 5). Della pri- 
ma fra queste stipulazioni trattammo in materia di tutela (vedi 
vol. I, lib. I, $ 229, n. 2); è per altro necessario aggiungere ora, 
che questa stipulazione di ordinario veniva ordinata dal pretore; 
ma se in una causa pendente dinanzi al giudice, compariva il pu- 
pillo assistito da un tutore, che non avesse ancora prestato la cau- 
zione rem pupilli salvam fore, il giudice sulla domanda dell’ altra 
parte (cui interessando avere un legittimo contradittore, contro il 
quale potesse eseguirsi efficacemente la sentenza, opponeva il 
difetto della caulzo medesima, cost. 3, Cod. de tut. vel curat., V, 42), 
astringeva il tutore a prestarla, quando altrimenti non fosse stato 
possibile procedere oltre in causa, (st aliter haec res expediri non 
potest. (TEOF., Parafr., h. t.). La seconda delle ricordate stipulazioni, 
quella cioè de rato, si esigeva da chi si presentava in giudizio 
(procurator ad litem) per interesse altrui (dominus litis). La sen- 
tenza proferita contro il procurator, non potendo venire opposta 
al domînus litis, si esigeva dal quel primo, che garantisse la ra- 
tifica del suo operato , per parte di questo secondo. 
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III CONTRATTI LITTERALI. * 


(Literarum obligatio.) 


(Instit., lib. III, tit. 24, de iterarum obligatione. Cod., lib. IV, tit. 30 
de non numerata pecunia. lib. V, tit. 15, de dote cauta non 
numerata. Gas, Comm., III, $ 128-434.) 


$ 324. I contratti litterali sono: contratti unilaterali, che si 
fondano sulla solennità della scrittura, nel modo stesso che la sti- 
pulazione si fonda sulla solennità delle parole. Trattandosi di scrit- 
tura, è importante cosa distinguere l’ ufficio diverso, che può 
avere nei contratti; imperocchè possa essere talvolta mezzo pro- 
batorio ; talaltra condizione del consenso, e perfino causa di obbli- 
gazione. 

‘ @) Serve di mezzo probatorio, quando è destinata a far fede 
di ciò che le parti convennero; ed è questa la funzione più co- 
mune della scrittura. Trattando della stipulatio dicemmo, che le 
parti solevano redigere per iscritto ciò che avevano verbalmente 
stipulato: allora il documento scritto (instrumentum, cautio) non 
dava origine all’obbligazione, essendochè questa preesisteva: ser- 
viva solamente a provarla. Una scrittura per esempio, destinata a 
constatare un debito, che taluno avesse contratto per danaro mu- 
tuatogli, (scrittura che i Romani appellavano nomen arcarium) in 
cui fosse indicata la vera causa per la quale taluno si chiamava 
debitore, non dava vita ad obbligazione ; l’ obbligazione derivava 
dal mutuo, dalla consegna del danaro estratto dallo scrigno, ex 
arca (onde nomen arcarium) del mutuante, e consegnato al mu- 
tuatario (GAJs0, III, 131). 

b) La scrittura può essere eziandio condizione del consenso 
delle parti: queste, verbigrazia, nel contratto di compra e ven- 
dita, possono apporre qual condizione alla perfezione del contratto 
la redazione in iscritto del medesimo; allora il vincolo obbligato- 
rio non esiste, finchè la scrittura non è redatta; ma ancora in 
tal caso, causa della obbligazione, non è già la scrittura, sibbene 
il consenso; soltanto, il consenso è alligato ad una condizione, 
alla relazione in scritto della convenzione. E tanto è vero, che la 


* Vedi la nota al $ 280. 
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scrittura non è quì la causa giuridica dell’obbligazione, che se essa 
non facesse menzione del consenso delle parti, sulla cosa e sul 
prezzo, non esisterebbe compra e vendita. 

c) Ma nel contratto litterale dei Romani, la scrittura non era 
mezzo probatorio, nè condizione del consenso, essa era invece 
la vera causa dell'obbligazione. Essendo essa stessa la scaturi- 
gine del vincolo obbligatorio, non conteneva menzione alcuna della 
causa del medesimo; unicamente perchè conteneva la menzione 
dell’ obbligazione, questa esisteva, senza indagare la causa remota 
per cui taluno compariva debitore di un altro. Il fatto generatore 
del vincolo, era lo scritto, e solamente lo scritto. Ciò si verificava: 

4° nei Nomina transcriptitia, 

20 nei Chirographa, 

3° nelle Syngraphe, 


4° Nomina transcriplilia.* 


$ 322. Era costume, a Roma, che ciascun paterfamilias te- 
nesse dei registri, o libri domestici, presso a poco come oggi 


' Nella nota al g 280 di questo II volume abbiamo detto come nel si- 
stema del Codice possano chiamarsi Contratti Letterali quelli che esigono la 
formalità della scrittura, o pubblica o privata, non soltanto qual mezzo 
probatorio, bensì a pena di nullità. Tali sono: 

A° Per l'articolo 4344: 

a) le convenzioni che trasferiscono proprietà di immobili o di altri beni, 0 
diritti capaci d' ipoteca, salve le disposizioni relative alle rendite sopra lo Stato; 
‘ è) le convenzioni che costituiscono o modificano servitù prediali o di- 
ritti di uso o diabitazione, o trasferiscono l'esercizio del diritto di usufrutto; 

9) gli atti di rinunzia ai diritti enunciati nelle due lettere precedenti; 

) i contratti di locazione di immobili per un tempo eccedente i nove anni; 

e) i contratti di società che hanno per oggetto il godimento di beni im- 
mobili, quando la durata della società è indeterminata o eccede i nove anni; 

f) gli atti che costituiscono rendite sì perpetue come vitalizie. 

g) le transazioni 

2) Per l’articolo 4382, i contratti matrimoniali debbono essere stipulati 
per atto pubblico, prima del matrimonio. Per l’articolo 4383 le mutazioni 
nei contratti matrimoniali che occorressero prima del matrimonio, debbono 
esser fatte Di alto pubblico. 

3) Per l’articolo 41443 per atto pubblico deve farsi la convenzione per 
la i ea si ristabilisce la comunione dei beni fra i coniugi, che fosse stata 
sciolta. 

4) Per l’articolo 4834, capoverso 2°, l'interesse convenzionale, eccedente 
la misura legale deve resultare da atto scritto, altrimenti non è dovuto _al- 
cuno interesse. 

8) Per l'articolo 4880 Îl pegno, che eccede le lire 500, non dà vita a pri- 
vilegio se non è costituito per atto pubblico o per scrittura privata. 

6) Per l’ articolo 4978 l’ ipoteca convenzionale deve costituirsi per atto 
pubblico o per iscrittura privata. 

7) Per l'articolo 40586 tutti gli atti di donazione debbono essere fatti 
per atto pubblico, altrimenti sono nulli. 

Del resto i contratti letterali dei Romani sono ignoti a noi. Relativa- 
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ggiorno i nostri mercanti tengono i loro libri di commercio {(Crc., In 
Verrem, II, 4,23, Pro Roscio Amer., c. 3. Pro Celio, c.7; De Ora- 
gore, II, 23). L’ uno di questi libri, chiamato adversaria, era uno 
scartafaccio, sul quale venivano notate tutte le operazioni di cassa, 
vale a dire tutte le riscossioni ed i pagamenti di contanti, a mano 
a mano che venivano fatti. Ogni mese questo scartafaccio veniva 
spogliato, e le partite del medesimo erano riportate per ordine 
in altro libro, detto codea accepti et expensi, specie di libro di 
cassa, che serviva di prova pienissima, mentre lo scartafaccio 
non aveva valore probatorio (Cic., Pro Roscio, c. 3). Nel codex, 
una pagina era destinata all’ avere (expensum), ed una pagina 
al dare (acceptum) (PLIN., Hist. nat., II, c. 7); l excpensum corri- 
spondeva all’ avere, perchè il paterfamilias vi segnava il danaro, 
che aveva sborsato, e di cui restava in credito: l’ acceptum 
«corrispondeva al dare, perchè il palerfamilias vi segnava il da- 
naro ricevuto, e di cui restava in debito. Laonde, allorquando 
il paterfamilias riscuoteva, segnava il nome (nomen) della per- 
sona che aveva pagato, il danaro o la somma ricossa, all’ ac- 
ceptum, acceptum ferebat; ed allorquando pagava, o prestava il 
danaro, segnava il nome della persona cui lo sborsava, e la som- 
ma sborsata, all’ expensum expensum ferebat. Avveniva di fre- 
quente che i nomi (nomina) di coloro coi quali il paterfamilias 
faceva affari di questo genere in contanti, fossero trascritti dalla 
pagina dell’ accepfum, a quella dell’ expensum, e viceversa: onde 
‘gi dicevano nomina transcriptitia. E nomen, che in origine signi- 
ficava il nome della persona con la quale si facevano queste ope- 
razioni di cassa, significò in seguito più specialmente , il nome dei 
debitori, ossia i crediti del paterfamilias. Le iscrizioni e trascri- 
zioni sul code, servivano per lo più di mezzo di prova. Esem- 
pigrazia, se il nome di alcuno fosse stato scritto nella pagina del- 
I expensum, con la dichiarazione che ciò era stato fatto , perchè 
gli era stata accomodata a mutuo una somma, il codex consta- 
tava l’esistenza del mutuo; ma l’ebbligazione non nasceva in 
tale emergenza dall’ aver portato il nome del debitore all’ expen- 
sum, ossia dalla eapensilatto, sibbene dalla dazione della cosa 
a mutuo; la obbligazione in una parola era contratta re, non li- 
teris. La scrittura, che provava questo credito, sarebbe stata 


mente alla scrittura considerata qual mezzo probatorio , vedi l’ appendice II, 
è 3. in calce del I volume di quest'opera. 
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(l'abbiamo avvertito per incidenza poco sopra) un nomen arca- 
rium, non sarebbe stata causa di obbligazione; il credito non 
avrebbe avuto efficacia civile liferis, bensì re (Gaso, III, 434). 
Ma se all'opposto, per ordine, o col consenso del debitore, il 
paterfamilias scriveva nel suo codex, che costui gli doveva per 
esempio 4000 sesterzi, senza indicare a che titolo, senza dichia- 
rare perchè: la sola iscrizione dava vita al vincolo obbligatorio. 
Come nella stipulatio bastava, che all’ interrogazione dari spon- 
des? fosse risposto spondeo, affinchè l’ obbligazione nascesse, così 
nel contratto litterale bastava all'effetto stesso, 1’ expensilatio 
conforme all’ ordine ricevuto da taluno di scrivere il suo nome 
alla colonna dell’ expensum; e come nella stipulatio le parole, 
indipendentemente dalla ragione per la quale erano proferite, ob- 
bligavano, così nel contratto litterale obblicava la sola trascri- 
zione del nome di taluno alla colonna dell’ expensum (expensilatio): 
questa faceva nascere il vincolo obbligatorio. La scrittura, corri- 
spondente ali’ ordine od al consenso, costituiva il contratto litterale, 
nel modo stesso che nella stipulazione la risposta corrispondente 
alla domanda, costituiva il contratto verbale. La trascrizione del 
nome di taluno alla colonna dell’ expensum, ossia l’ expensilatio 
in forza della quale costui diveniva debitore lileris, poteva ave 
venire per due ragioni: 

a) Taluno poteva avere avuto per lo innanzi un debito con 
un paterfamilias, o per averne ricevuto danaro a mutuo, o per 
non avergli pagato il prezzo di una cosa comprata, od il fitto di 
un edifizio condotto da lui. Prima che cotal debitore desse or- 
dine al suo creditore di trascrivere il nome di lui, debitore, alla 
colonna dell’ expensum, il debitore riconosceva come causa della 
sua obbligazione il contratto reale di mutuo, oppure il contratto 
consensuale di compra e vendita, o di locazione e conduzione, ed 
il codex era un mezzo probatorio di tali contratti; ma dopo che 
il debitore aveva consentito, o dato ordine al suo creditore, che 
iscrivesse il suo nome senza indicazione di causa, sul codex 
all’expensum, il suo debito si convertiva, mediante tale expen- 
silatio, in una obbligazione litterale : il suo debito da una causa 
reale che aveva, assumeva una causa personale; onde siffatta 
trascrizione dicevasi avvenire a re tn personam, perocchè non 
più dal fatto antecedente (ex re) derivava l’ obbligazione, bensì 
dalla volontà del debitore (ex persona). 
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b) La franscriplio poteva avvenire ancora, a persona in per- 
sonam; e questo era il secondo caso di trascrizione. Se taluno, 
p- e., Tizio, che era debitore di un paferfamilias, ma creditore 
di un terzo, (di Caio) conveniva col proprio creditore, che invece 
di scrivere all’ expensum, il nome di lui (Tizio) vi transcrivesse 
il nome del terzo (Caio), il debito di Tizio, passava allora in testa 
di Caio: vi era franscriptio a persona în personam (Gaso, III, 
128, 129, 130; GaJo, In Brev. Alarician., lib. II, tit. 9, $ 43; TEOFIL., 
parafr. Instit., III, 21). In ambedue questi casi di trascrizione , 
ossia tanto nella franscriptio a re in personam, quanto in quella 
a persona în personam, l’ expensilatio, fatta per ordine e con- 
senso del debitore obbligava, e l’ obbligazione nasceva liferts. 

g 323. L'esistenza dell’ obbligazione litterale, dipendeva da 
due fatti: 

a) l’expensilatio (il fatto materiale della trascrizione allo 
expensum del nome di taluno). 

b) il consenso o l’ordine della persona, il cui nome era tra- 
scritto. Attalchè chi pretendeva esser creditore liferis, doveva 
provare l'uno e l’altro di questi fatti. La materiale trascrizione 
si provava con la produzione del codex accepti et expensi; il 
consenso 0 l’ ordine del debitore si poteva provare con qualun- 
que mezzo, ma specialmente mediante testimoni, o mediante i 
sensali, pararti , intervenuti come intermediarii nell'affare (SE- 
NECA, De Benefictis, lib. III, $ 15), che per lo più si facevano assistere 
all’ expensilatio, fatta dal paterfamilias alla presenza del debi- 
tore, presenza la quale tuttavolta sappiamo non essere stata in- 
dispensabile (GAJ0, III, 138). Agevolmente poi si provava, otte- 
nendo dal debitore la produzione del suo codex, sul quale egli 
doveva avere iscritto come acceptum, la somma pagatagli, e che 
sul codex del creditore figurava all’ expensum. Il confronto dei 
due registri, se ambedue tenuti regolarmente e fedelmente, pro- 
vava in modo incontestabile it fatto della convenzione conclusa 
&tteris; ed era obbligo rigoroso di ogni paterfamilias, tenere con 
la massima precisione ed esattezza il respettivo codex, tantochè 
si reputava disonorato, chi avesse disprezzato quel dovere morale 
e civile (Cic., /n Verrem, II, 4, 23). Ma se con malvagio intendi- 
mento, il debitore non avesse trascritto sul suo registro, come 
acceptum il danaro ricevuto, era giuoco forza allora far ricorso 
agli altri mezzi probatorii. Stava al creditore provare che l' expen- 
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silatio era stata da lui eseguita, dietro l’ ordine o il consenso nel 
debitore, appunto come nella stipulatio stava allo stipulante a 
provare, che il promittente aveva pronunziate le formule solenni 
di promessa (Cic., Pro Roscio, III, 3). Provata la materiale iscri- 
zione, ed il consenso o l’ ordine del debitore, era provata l' obbli- 
gazione senza bisogno di dimostrarne la ragione, salvo per altro 
al debitore il diritto , come nella stipulazione, di far valere special- 
mente l’exceplio doli, od ancora quella metus causa, se il con- 
senso gli fosse stato carpito con inganno, od estorto per violenza 
(Vac. Maxim., VII, 2, 2). 

g 324. Era questione fra i giureconsulti Romani (lo attesta 
‘Gajo) se i nomina transcriptitia obbligassero i peregrini (Gas0, Ill, 
433). Nerva opinava per la negativa, in qualunque caso; Sabino 
e Cassio sostenevano, che li obbligassero quando la transcriplio 
avveniva a re în personam; perocchè (dicevano essi) allora l'ob- 
bligazione aveva un fundamento naturale nella cosa già ricevuta: 
non così quando la transcriptio avveniva a persona in personam, 
conciossiachè l’ obbligazione fosse allora puramente litterale, € 
perciò propria dei soli cittadini Romani. Ma tutti ammettevano, 
che il nomen arcarium, come quello che aveva per base un 
contratto di mutuo, obbligasse eziandio i peregrini (GAso, III, 132) 

g 325. Oltre i nomina transcriplia, dipendenti dall’ exper 
silatio sui registri del creditore, abbiamo detto che si cono- 
scevano altre due forme di contratto litterale, proprie dei pere 
grini, cioè i chirografi e le singrafi (chirographa, syngraphe 
Gaso, III, 434). 


2° Chirographa. 


Erano documenti scritti, firmati dal debitore, redatti in un 
solo esemplare, che stava in mano del creditore. 


3° Syngraphe. 


Erano ugualmente documenti scritti, firmati tanto dal de- 
bitore quanto dal creditore, redatti in doppio esemplare per comodo 
di ambedue le parti, e per un solo fine ed effetto (Asconius, In Ver- 
rem, II, 4, g 36). La scrittura conteneva, come nei chirografi, così 
nelle singrafi, la confessione del debito, ma senza indicazione. 
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della vera causa del medesimo: la sola causa giuridica dell’ ob- 
bligazione era adunque la scrittura (Gaso, III, 134). 
g 326. Fino dai tempi di Nerone (Asconius, In Verrem, II, 4, 
g 23) l’uso dei registri era diminuito; non era ancora cessato, vi- 
vente Gajo. Gli argentarit, banchieri dell’epoca, furono quelli 
che più lungamente lo conservarono in vita con i loro registri 
relativi alle loro operazioni pecuniarie, mensa scriptura (fr. 4; 
fr. 5; fr. 9,8 2, Dig. de edendo, II, 43; fr. 47,84, Dig. de pa- 
ctis, II, 44; Cic., Pro Cecina, c. 6; PLIN., Hist. Nat., II, 7, 5) che 
era per costoro obbligo tenere (fr. 4, 84; fr. 9,8 2; fr. 10,84 
Dig. de edendo, Il, 13) e che facevano prova dei debiti ivi notati 
contro gli argentarii medesimi, ed ancora contro altre persone: 
quando queste avessero concluso un qualche affare a mediazione 
di un argentarius, e l'avessero fatto notare nei suoi registri 
(Cic., Pro Cecina, c. 6; GeLL., XIV, 2; fr.6,93;fr.9,$ 2; fr. 40 
pr. è 3, Dig. de edendo, Il, 43; fr. 9 pr., Dig. de pactis, 1I, 44; 
fr. 27,8 A, Dig. de furtis, XLVII , 2). 
$ 327. Nell’ epoca Giustinianea era sparita l’ antica obligatio 
literarum, era surta per altro una nuova istituzione, che riempì 
la lacuna lasciata da quella, nella classica quadruplice divisione 
dei contratti. Narrammo poco sopra, come fosse invalso il co- 
stume di constatare le convenzioni verbali intervenute fra le 
parti, mediante istrumenti redatti in iscritto (insirumenta, cau- 
tiones, ed anche chyrographa) i quali servivano come mezzi di 
prova (fr. 4, Dig. de fide instrum., XXII, 4; cost. 14, Cod. eod., 
IV, 24), ma è da avvertire ora, che non si prestava tanto facil- 
mente fede ai medesimi, quando erano intesi a constatare im- 
prestiti di danaro; perocchè non sia raro che il bisognoso di da- 
naro, prima che effettivamente gli venga contato, rilasci un atto, 
in cui confessa averlo ricevuto, e si obbliga a restituirlo ; e ciò 
con lo scopo di trovare in questa guisa più facilmente e più solleci- 
tamente chi glielo accomodi a prestanza. Per cotale riflesso fu am- 
messo, che al debitore fosse lecito impugnare con I’ eacceplio non 
numerate pecunice la verità del mutuo, del quale faceva fede il 
documento rilasciato, e fosse imposto l’obbligo, al creditore di pro- 
vare allora l’ effettiva numerazione o il disborso del contante, 
(cost. 3 e 4, Cod. de non num. pec., IV, 30). Inoltre fu autorizzato 
chi aveva rilasciato quel documento, senza avere ricevuto il con- 
; tante, a ripetere il documento medesimo, con una condictio sine 
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causa, volgarmente chiamata querela non numerate pecumae 
(cost., 7, 14,84, Cod. h. t., IV, 30; cost. 4, Cod. de condict. ea: 
lege et sine causa, IV, 9). Ma questa querela e quell'exceptio, 
dovevano essere sperimentate dentro un termine perentorio, che 
prima di Giustiniano era di cinque anni, e che dopo di lui fu di due 
anni (cost. 44 pr., Cod. de non num. pec., IV, 30). Spirati i due 
anni, il documento faceva prova piena contro chi lo aveva fir- 
mato; e per disposizione di Giustiniano, non si ammetteva la 
prova della falsità del fatto, che il documento constatava (cost. 8, 
40, 44, Cod. h. t., IV, 30). Decorso quel biennio, il chirografo 
costituiva dunque un’ obbligazione litterale, perchè il sottoscrit- 
tore era condannato per la sola esistenza del medesimo; laonde 
tal documento non era un mezzo probatorio, era una causa di 
obbligazione. Considerando siffatti documenti in quest’ aspetto, 
Giustiniano desideroso di conservare la quadruplice distinzione 
dei contratti, cioè di contratti reali, verbali, litterali, e consen- 
suali, in luogo dell'antica obligatio literarum, introdusse questa 
nuova di origine ben diversa (Instit de lit. oblig., III, 24). Se 
nonchè impropriamente questa nuova istituzione è detta contrat- 
to, ogni contratto esigendo il consenso dei paciscenti: più esat- 
tamente si potrà designare il rapporto giuridico che ne deriva, 
come un' obbligazione nascente dalla scrittura. 

g 328. L’obbligazione litterale, in Gius nuovo occorre in 
materie di mutuo, e di dote promessa ma non numerata. 

Chi confessò per iscritto di aver ricevuto a mutuo una 
somma di danaro, od una quantità di cereali, se non ha avuto 
nulla, o se ha ricevuto meno del confessato, può durante due 
anni opporre l’exceplio non numerate pecunie all’ azione del 
mutuo, con la quale l’altra parte pretendesse costringerla a re- 
stituire quello e quanto confessò di aver ricevuto. Quest’ eacceptio 
spetta anche agli eredi, ai mallevadori, e perfino ai creditori del 
confitente (cost. 8, 12, 45, Cod. A. t., IV, 30). * In conseguenza 
della medesima, il preteso mutuante deve provare la verità del 
mutuo (pecuniam esse numeratam), in difetto della qual prova è 
condannato (cost. 4, 2, 3, 9, 14, Cod. h. t., IV, 30). Lice eziandio 
al confitente, durante due anni, ripetere la restituzione del docu- 
mento, (che contiene la sua confessione di debito) con la condictio 


‘+ % Il Codice nostro non ammette quest’ eccezione. 
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sine causa (cost. 7, Cod. h. t., IV, 30; cost. 4, Cod. de condict. 
ex lege et sine causa, IV, 9). Ma spirati i due anni, (i quali pel 
minore cominciano a decorrere dal momento che ha raggiunto 
la maggiorità), il confitente è obbligato a pagare, sebbene non 
abbia ricevuto nulla, e possa provarlo. La ragione di questa sua 
obbligazione, non risiede già nell'avere egli ricevuto, sibbene 
nell'avere confessato per iscritto di dovere; laonde è obbligato 
non re, ma literis (Instit. în f. de Oblig. lit., III, 24, cost.8 e 44 
pr., Cod. h. t., IV, 30). Non gli sarebbe lecito opporre l’ exceplio 
non numerate pecunie, nè la condictio sine causa: 

a) Quando confessato in iscritto di aver ricevuto a mutuo, 
posteriormente e separatamente, confermasse il fatto della nume- 
razione del denaro, rinunziando all’ exceptio in discorso, o con 
parole espresse, o tacitamente: come sarebbe col cominciare a 
fare qualche parziale pagamento (cost. £ e 16, Cod. k. t., IV, 30). 

d) Quando il documento fosse fatto a favore degli argentarii 
Nov. 4136, c. 5). 

è 329. Il conjuge, che confessò in un istrumento dotale, od 
iv altro istrumento qualunque, di aver ricevuto una dote costi- 
tuitagli, ma che effettivamente non gli venne contata, può re- 
spingere l’ azione intentata, da chi nelle circostanze fissate dalla 
Zegge ha diritto di esigere la restituzione della dote, con l’ exce- 
pplio dotis cautee, sed non numerate. Tale eccezione spetta ezian- 
dio al suo erede. Lice ad ambedue ripetere il chirografo conte- 
nente quella confessione di dote, valendosi della querela dotis 
non numerata. Il marito ha diritto di valersi di quell’ exceptio e 
di questa querela, durante un anno, se il matrimonio è durato 
meno di due anni, e durante tre mesi, se il matrimonio è durato 
più di due anni, ma meno di dieci. Decorsi questi termini, come 
pure se il matrimonio è durato più di dieci anni, il marito ed il 
suo erede, decadono da siffatto diritto, ed in essi è obbligo di re- 
stituire, sebbene manchi l’ effettivo ricevimento. '! Chi contrasse 
matrimonio essendo minore, ha dodici anni di tempo per eser- 
citare il diritto in discorso; e se muore prima dello spirare dei 
medesimi, il suo erede maggiore di età, ha un anno di tempo, ed 
il suo erede minore ha cinque anni. Cotali termini cominciano a 
decorrere dal dì dello scioglimento del matrimonio (vedi il Co- 


1 Vedi in proposito l’art. 4444. 
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dice al lib. V, tit. 415, de dote cauta non numerata e la No- 
vella 100). 


IV. CONTRATTI CONSENSUALI.! 
(Obligationes quae consensu contrahuntur.) 
(Instit., lib. III, tit. 23, De consensu obligatione.) 


8 330. I contratti consensuali sono: contratti la cui piena 
validità ed efficacia dipende dal solo consenso reciproco dei con- 
traenti. Tutti i contratti hanno senza meno, qual requisito essen- 
ziale, il consenso, ma nei contratti reali oltre il consenso, addi- 
mandasi la consegna della cosa; nei contratti verbali, le parole 
solenni, proferite dalle parti presenti; nei litterali, la scrittura : e 
finchè quella consegna non avvenne, quelle parole non furono 
pronunziate, quella scrittura non fu esarata, vincolo obbligatorio 
non sorge, contratto perfetto, valido, ed efficace non esiste. Per 
lo contrario alla perfezione dei contratti consensuali, sufficit, eos, 
qui negolium gerunt, consentire (Instit., 8A h.t., 1II, 23; Gago II, 
436). Quattro furono i contratti consensuali, riconosciuti nell'epoca 
classica del diritto Romano: 4° la compra e vendita, 2° la Io- 
cazione e conduzione, 3° la società, 4° il mandato. Zenone im- 
peratore ne aggiunse un quinto, il contratto enfiteuticario. Delle 
costituzioni imperiali riconobbero forza obbligatoria ancora ad 
altre convenzioni, che si concludono mediante il solo consenso, 
ma queste essendo state ammesse quando già l’ albo dei contratti 
era chiuso, non poterono esservi iscritte, e rimasero nella cate- 
gorìa dei patti. I contratti consensuali derivano dal gius delle 
Genti, e perciò le parti sono vincolate fra loro ex equo et bono: 
sono bone fidei negotia (Instit.,8 3, h. t., III, 22); Garo III, 437; 
fr. 2 pr.,8 A, 2, 3. Dig. de oblig. et act., XLIV, 7) 


* Vedi la nota al g 280. 
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a) Compra E VENDITA (Emtio, Venditio) 


(Znstit., lib. III, tit. 23, de emtltone et venditione. Dig., lib. XVIII, 
tit. 4, de contrahendaemtione, lib. XIX, tit. 4 de aclionibus 
emti et venditi, Cod., lib. IV, tit. 38, de contrahenda emtione 
et vendiltione, tit 49, de actione emti et vendili, Dig., lib. XXI, 
tit. 4, de edilitio ediclo, et redhibitoria, et quanti minoris; 
tit. 2° de evictionibus et duple stipulatione. Cod., lib. IV, 
tit. 58, de @dilittis actionibus, lib. VIII, tit. 45, de evictionibus.) 


8 334. Il contratto di compra e vendita è: un contralto con- 
sensuale, pel quale una persona, che dicesi venditore, si obbliga 
a fare avere ad un altra, che dicesi compratore, una cosa, per una 
deternainata somma di danaro, che quest’ ultima si obbliga a pa- 
garle (Instit. pr., de emt. et vend., III, 23; fr.2,$1, Dig. de contrah. 
emt., XVIII, 4).' Il contratto di compra e vendita è un contratto 
bilaterale o sinallagmatico (ultro citroque obligatio); nascono cioè 
dal medesimo due obbligazioni reciproche (aller, alteri obligatur): 
per una parte (pel venditore, venditor) l’ obbligazione di fare avere 
una cosa al compratore (rem prestare habere, ut rem emtori 
habere liceat, rem licere habere, evictionem prestare), per l’altra 


1 L'articolo 4447 definisce la vendita come: un contratto per cui taluno si 
obbliga a dare una cosa, e l’altro a pagarne il prezzo. Obbligarsi a dure una 
cosa, significa in generale ai termini dell’ articolo 4219 obbligarsi a consegnarla, 
e conservarla fino alla consegna. Il creditore poi, dichiara l'articolo 4462, ha 
due obbligazioni principali : quella di consegnare, e quella di garantire la cosa 
che vende; e per l'articolo 1463 il venditore deve consegnare la cosa venduta 
in potere e possesso del compratore. 

, L'articolo 4447 non dice che il venditore si obbliga a trasferire la pro- 
prietà della cosa venduta, perchè pel Codice nostro la proprietà si trasferisce 
per effetto di convenzione senza bisugno di tradizione (art. 740 e art. 1125). La 
vendita è perfetta fra le parti e la proprietà si acquista di diritto dal compra- 
tore riguardo al venditore, al momento che si è convenuto sulla cosa e sul 
prezzo, quantunque non sia seguita ancora la tradizione, nè sia pagato il 
prezzo. Pel Codice dunque, appena la vendita è perfetta, non soltanto nascono 
obbligazioni correspettive fra le parti; ma ancora la proprietà si trasferisce, 
bene inteso qualora la cosa venduta è individualmente determinata ; e se essa 
apparteneva al venditore. Per diritto Romano invece la perfezione del con- 
tratto non POrara seco la traslazione della proprietà; per tale traslazione era 
necessaria la tradizione e il pagamento del prezzo. ll Codice nostro ha in que- 
sta parte seguitato il diritto Francese, il quale probabilmente considerando 
come molte vendite si facessero col constitutum possessorium, finse che in ogni 
vendita fosse quella clausula aggiunta al contratto. 

. Del resto anche pel Codice nostro la vendita è un contratto consensuale, 
sinallagmatico perfetto, ed ha per requisiti consenso, cosa e prezzo. 

Per la migliore intelligenza della definizione del contratto di vendita, data 
dal Codice, vedi la nota al $ 338. 


Istituzioni di Diritto Romano. — 2. 40 
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(del compratore, emtor) l'obbligazione di pagare il prezzo stabi- 
lito. E spetta a ciascuna delle parti un’ azione, per ottenere dal- 
l’altra l'esecuzione della respettiva sua obbligazione. Il compra- 
tore ha a quest’ effetto l’actio emti o ex emto, il venditore l’ actzo 
vendîtio ex vendito, detta ancora actio pretii (cost. 1, Cod. act. 
emt. vend., IV, 49). Ha facoltà di vendere e di comprare, chi ha 
capacità di alienare, di obbligarsi, e di acquistare. ‘ Ma ai tutori, 
ai curatori, ai mandatari, ed ai pubblici amministratori, non lice 
comprare i beni dei quali hanno l’ amministrazione (fr. 34, $ 7, 
Dig. de contrah. emt., XVIII, 4; cost. 5, Cod. eod, IV, 38; fr. 5, 
$ 2, 6, Dig. de auct. tut., XXVI, 8; fr. 46, Dig. de contr. 
emt., XVII, 4), nè ai pubblici ufficiali tanto civili quanto militari, 
comprare beni immobili nelle provincie, ove esercitano le loro 
funzioni (fr. 6, $3, Dig. de off. proc.,A,16; fr. 62, Dig. de contrah. 
emt., XVIII, 4; fr. 9, pr., Dig. de re milit., XLIX, 16); ed alle 
persone nobiliores è proibito il traffico (cost. 3, Cod. de comm., et 
mercat., IV, 63; cost. un., Cod. negot. ne milit., XII, 35). 

g 332. La compra e vendita, come contratto consensuale, 
si perfeziona mediante il consenso; e non si indaga il modo col 
quale è prestato, quando consta del medesimo (fr. 4, $ 2; fr. 2, 
S 4, Dig. de contr. emt., XVIII, 4). Ma ove le parti avessero con- 
venuto, doversi il contratto reputare perfetto dopo la sua reda- 
zione. in iscritto, quella redazione diviene una condizione del 


1 Per l'articolo 4456 possono comprare e vendere tuiti coloro ai quali la legge 
non lo vieta ; al che vuolsi sottintendere, quando abbiano in genere la capa- 
sità di alienare, di acquistare e di obbligarsi. 

L’ articolo 4457 dispone: Non possono essere compratori nemmeno all'asta 
pubblica, sotto pena di nullità del contratto, nè direttamente, nè per interpo- 
ste persone: il genitore, dei beni dei figli sottoposti allasua podestà; i tutori, i pro- 
curatori e i curatori, dei beni delle persone soggette alla loro tutela, protutela 
o cura; i procuratori, dei beni che sono incaricati di vendere; gli amministra- 
tori, dei beni de’ comuni e degli istituti pubblici affidati alla loro cura, salvo 
che, per particolari circostanze nell'atto che permette la vendita, siano auto- 
rizzati a concorrere agli incanti; i pubblici ufliziali, dei beni che si vendono 
sotto la loro autorità o mediante il loro intervento. 

I giudici, gli uffiziali del pubblico ministero, i cancellieri, gli uscieri, gli 
avvocati, i procuralori o patrocinatori ed i notai non possono essere cessionari 
delle liti, ragioni ed azioni litigiose di competenza della corte, del tribunale 
o della peuia di cui fanno parte o nella cui giurisdizione esercitano le loro 
funzioni, sotto pena di nullità, dei danni e delle spese. Rimane eccettuato 
dalle disposizioni precedenti il caso in cui si tratti di azioni ereditarie fra i 
coeredi, o di cessioni in sodisfazione di crediti o per difesa di beni posseduti. 
Inoltre gli avvocati e procuratori non possono nè per loro, nè per interposta 
persona stabilire coi loro clienti alcun patto, nè fare coi medesimi contratto 
alcuno di vendita, donazione, permuta o altra simile sulle cose comprese nelle 
cause alle quali prestano il loro patrocinio, sotto pena di nullità, dei danni e 
delle spese lert, 1458). 
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consenso, attalchè contratto non esiste prima della verificazione, 
di cotal condizione, sibbene semplice patto, (cost. 17, Cod. de fide 
snsirum., IV, 21). 

$ 333. Astrazione fatta dalla capacità dei contraenti, estremi 


«del contratto di compra e vendita sono: La cosa, il prezzo, il 
consenso. 


a) LA Cosa (Res). 


Possono essere vendute e comprate, tanto delle cose corporali, 
«quanto delle incorporali, così delle cose singole, come una univer- 
‘sità di coseo di diritti. Esempigrazia, si può comprare e vendere, 
tanto un edifizio, quanto un diritto di servitù (fr. 80, $ 4, Dig. de 
«contr. emt., XVIII, 4) o un credito; così un cavallo, come una 
mandra, un peculio, od una eredità (Dig., XVIII, 4 e Cod., IV, 39, 
de hereditate vel actione vendita). Ma non già le cose extra com- 
snercium, come le res divini juris, gli uomini liberi (fr. 4, 5, 6, 
pr., îr. 34,8 2; fr. 62,84, de contr. emt., XVIII, 4. Instit., $ 4, 
de emt. et vendit., III, 23), le cose pubbliche (fr. 62, 8 4, Dig. 
eod., XVIII, 4). Per preciso disposto di legge, sono inalienabili il 
fondo dotale, le cose furtive o litigiose (fr. 34, $ 3,Dig.eod., XVIII, 4, 
cost. 2 e ult., Cod. de litigiosis, VIII, 37), le cose nocive e perico- 
lose, come i veleni, le armi da guerra ec. (cost. 2, Cod. que 
res exporiari non debeant, IV, Hi ; fr. 35, $ 2, Dig. de contr. 
emt., XVIII, 4). La compra e vendita di queste cose eccettuate, 
è nulla, sia che il venditore ed il compratore ignorassero di non 

potere respettivamente venderle e comprarle, sia che ambedue 
lo sapessero (Instit., $ 5, de emt. et vendit., III, 23; fr. 70, Dig. de 
contr. emt., XVIII, 4). Ma ove il compratore fosse stato in buona 
fede, ed in cattiva fede il venditore, quegli avrebbe diritto di ot- 
tenere da questo un'indennità, sperimentando l’actio emti (Instil., 
S 5, de emt. et vendit., 1II, 23; fr. 4, Dig. de contr. emt., XVIII, 1). 
Queste regole valgono eziandio per la compra e vendita di una 
cosa certa e determinata, che più mon esistesse nel momento 
della conclusione del contratto : p. e. per la compra e vendita di 
un edifizio che il giorno del contratto era bruciato (fr. 57 pr., 
Dig. de contr. emt., XVIII, 4). È lecito vendere ancora la cosa 
altrui: rem alienam distrahere quem posse, nulla dubitatio est. 
(fr. 28, Dig. de contr. emt., XVIII, 4), essendochè il venditore 
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obbligandosi a fare avere la cosa al compratore (ut rem emtore 
habere liceat, evictionem prestare) possa soddisfare a quest’ ob- 
bligazione, ancora per riguardo alla cosa altrui.' Ma per l’ impos- 
sibilità del venditore di eseguire la sua obbligazione, e pel nes- 
suno interesse del compratore a farla eseguire, è assolutamente 
nulla la compra della cosa propria delcompratore, sia essa com- 
prata scientemente o no. Comprata la cosa nostra, ignorando 
questa sua qualità, potremo ripetere il prezzo (fr. 16, Dig. de 
contr. emt., XVIII, 4). Valida tuttavolta sarebbe questa compra, 
se Îl nostro dominio fosse limitato da qualche jus în re, e con la 
compra lo volessimo fare illimitato (fr. 16, 34 e fr. 34,$ 4, Dig. 
eod., XVIII, 1). È valida la compra e vendita di cose future, 


' In diritto Romanola vendita dava vita soltanto a un rapporto obbligato= 
rio; pel Codice è inoltre un contratto traslativo della proprietà. Il perché, men- 
tre in diritto Romano la vendita della cosa altrui era valida, per l'articolo 4459 
del Codice invece, la vendilu della cosa altrui è nulla. 

Per altro aggiunge quell'articolo, che essa può dar lungo al risarcimento 
dei danni, se il compratore ignorava che la cosa era d'altri; ed è indubitato 
che il compratore di buona fede della cosa mobile altrui non rubata, nè smar- 
rita, ne acquista subito la proprietà (art. 707) ed il compratore di cosa immo- 
bile l’acquista mediante le prescrizioni stabilite dagli articoli 2435 e 2137. 
Parrebbe dunque a prima giunta, che la nullità fulminata dall’ articolo 41439 
fusse più illusoria che reale. Ma ciò non è vero: quella nullità è reale, impe- 
rocché il compratore venuto in cognizione che la cosa comprata pon era pro- 
prietà di chi gliel ha venduta, può insorgere contro il contratto, e farlo di- 
chiarare nullo, sebbene egli ancora non sia stato molestato dal vero proprietario, 
e tuttochè il venditore fosse stato di buona fede. In diritto Romano invece, 
la vendita della cosa altrui non essendo nulla, il compratore non avrebbe po- 
cuto ottenerne la risoluzione che propler dolum venditoris (fr. 30,8 4, Dig. de 
act. emti); e il compratore non avrebbe avuto ricorso in garanzia contro il 
venditore, finchè non ave»se sofferto evizione, o almeno l’ evizione non gli 
fosse minacciata. L'articolo 4455 dichiarando nulla la vendita della cosa altrui, 
veniva implicitamente ad ammettere che anche il venditore che fosse stato di 
buona fede, avrebbe potuto farla dichiarare tale. Ma per eliminare le questioni 
che la prova della sua buona fede poteva far nascere, il legislatore credè op- 
portuno di dichiarare: « ivi » la nullità stabilita da questo articolo non si può 
sai opporre dal venditore. Benchè l’ articolo 4459 dichiari nulla la vendita della 
cosa altrui, a questo principio il Codice fa più eccezioni (vedi gli arti- 
coli 39, 933, 44149, 1242, 1762, 41851). 

Per l'articolo 4460 è dichiarata nulla Ia vendita dei diritti di successione 
di una persona vivente. ancorchè questa vi acconsenta; sulla quale nullità 
avendo altrove parlato, è inutile che torniamo a discorrere {vedi l' articolo 4118 
e la nota al $ 262 di questo Il volume). L'articolo 4464, concorde col diritto 
Romano, dichiara nulla la vendita, se al tempo del contratto era intieramente 
perita la cosa venduta (vedi fr. 57, e 58, Dig. de contrah. empt.). Ma quest'articolo 
si allontana dal diritto Romano quando facendo il caso che della cosa venduta 
sia perita soltanto una parte, accorda indislintamente al compratore la scelta 
o di recedere dal contratto, o di domandare la parte rimasta, facendone de- 
terminare il prezzo mediante stima proporzionale. Per diritto Romano invece, 
se la metà od una minor parte della cosa venduta era perita, il compratore non 
pot-va recedere dal contratto, ma aveva diritto ad una diminuzione di prezzo 
proporzionata al deterioramento che la cosa aveva sofferto ; se poi ne era pe- 
rita la maggior parte, il compratore aveva la scelta di cui parla l’ articolo 4464 
{vedi fr. 57 pr.; e fr. 58, Dig. de contrah. empi.). 
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di cose cioè che ancora non esistono, ma l’esistenza avvenire 
delle quali è più o meno probabile; nonostante fa di mestieri 
distinguere su questo proposito, l’ emtio spei, dall’ emtio rei spe- 
rate, ossia la compra della speranza, dalla compra della cosa 
sperata. Nella compra della speranza, è assolutamente incerto 
se la speranza si realizzerà. Chi compra, esempigrazia, da un cac- 
<ciatore, un determinato trarre di reti, compra l’alea, la sorte; 
attalchè comunque le reti in quel tratto, rimangano vuote, deve 
pagare il prezzo pel quale lo comprò ; e come il prodotto di quel 
trarre di reti poteva avanzare di gran lunga il prezzo sborsato, così 
«può eziandio riuscire nullo; ma ad ambedue le eventualità deve 
il compratore sottostare, perchè appunto intese correre la sorte, la 
ventura, comprando (fr. 8, $ 1, Dig. de contrah. emt., XVIII, 4; 
fr. 44, $ 48, în f.; fr. 42, Dig. de act. emti., XIX, 4; fr. 10, 44,42, 
Dig. de hered. et act. vend., XVIII, 4). La compra della cosa spe- 
rata ha effetto soltanto, quando la cosa sperata viene ad esiste- 
re; e se all’epoca designata non si realizza, non vi è obbligo pel 
compratore di pagare il prezzo stabilito. Verbigrazia ove Tizio 
avesse comprato il futuro raccolto, che, secondo le leggi naturali, 
è verosimile che sia per esistere, qualora non si realizzasse, il 
contratto non sortirebbe effetto (fr. 8 pr.; fr. 39,64; fr. 78,63, 
Dig. de contrah. emt., XVIII, 4). Ma il venditore potrebbe essere 
obbligato ad indennizzare il compratore, se avesse saputo o po- 
tuto sapere che la cosa non esisterebbe (fr. 8 pr.; fr. 78, $ 3, 
Dig. de contr. emt., XVIII, 4; fr. 7,6 8, Dig. de hered. vel act. 
vend., XVIII, 4). Esempigrazia, se taluno vende il puledro, di cui la 
sua cavalla sarà per sgravarsi, sapendo che questa si è già sgravata, 
dovrebbe indennizzare il compratore. Spesso in pratica è difficile 
decidere, se le parti intesero a concludere un’ emtio spei, od 
un’ emtio rei sperale ; nel dubbio è da ritenere che intendessero a 
quest’ ultima, talchè il compratore non sarà obbligato a pagare il 
prezzo se non quando la cosa esisterà, perchè di regola non vi 
è vendita senza cosa (fr. 8 pr., Dig. de contr. emt., XVIII, 4, e 
fr. 7, Dig. de hered. vel. act. vend., XVIII, 4. MùnLEMBRIICA, Doctr. 
° Pandect., 8 392). 

$ 334. 6) Il prezzo deve consistere: 

1° în danaro; così decise Giustiniano, a favore dei Proculeja- 
ni, la questione che contro i Sabiniani igitavano, pretendendo 
questi ultimi che qualunque cosa avente valore potesse essere 
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«lata come prezzo (Gaso III, 444; Instit.,8 2, deemt. et vendit., III, 23; 
fr. 4 $A e fr. 79, Dig. de contr. emt., XVIII, 4; fr. 6,81 e 2; Dig. de 
act. emti, XIX, 4). In gius Nuovo senza prezzo (ripetiamolo) può 
esistere permuta, compra e vendita non mai. Ma ancora in gius 
Nuovo, se le parti fissarono da primo un prezzo in contanti, e 
poi stabilirono che fosse in facoltà del debitore dare una certa 
quantità di oggetti determinati di un valore equivalente a quel 
prezzo, esisterebbe compra e vendita: perchè solo il prezzo in 
contanti sarebbe dovuto, e gli altri oggetti sarebbero in facul- 
tate solutionis (fr. 2, $ 4, Dig. de contr. emt., XVIII, 4, cost. 9, 
Co:l. de rescind. vendit., IV, 44). Qualora il compratore si fosse 
obbligato a pagare il valore di un oggetto vendutogli, parte in 
danaro, parte con altra prestazione: per esempio col riattare 
la cosa del venditore, secondo Pomponio esisterebbe compra e 
vendita (fr. 6, $ 4, 279. de act. emt., XIX, 4). Comunemente si 
ritiene, che per decidere se in tal caso vi ha compra e vendita 
o no, si debba esaminare la intenzione delle parti, e quella se- 
guitare. Tale intenzione può rilevarsi dal nome di cui si servi- 
rono nel qualificare il contratto, o dalla proporzione in cui sta il 
valore del danaro promesso, col valore delle altre prestazioni. 
Ove le parti avessero qualificato il contratto come compra e ven- 
dita, e il valore del danaro promesso superasse di gran lunga 
il valore delle altre prestazioni, dovrebbesi ritenere, che le parti 
volessero respettivamente vendere e comprare; se no, no. 

2° Il prezzo deve essere vero (pretium verum), cioè fissato 
realmente e non in apparenza, perocchè sine pretio nulla vendi- 
tio est (fr. 2, $ 4; fr. 36, 38, Dig. di contr. emt., XVIII, 4). Ove 
il prezzo fissato fosse stato poi, ex infervallo, rimesso o condo- 
nato, vendita esisterebbe, e quella remissione sarebbe una 
donazione successiva : a differenza dal caso in cui il prezzo fosse 
stato stabilito, ma senza l'intenzione respettivamente, di esigerlo 
e di pagarlo; (fr. 36, de contrah. emt., XVIII, 4); in quest’ ul- 
timo caso, giusta il principio : plus valet quod agitur, quam quod 
simulate concipitur, dovrebbero applicarsi le regole della dona- 
zione, la quale può essere fatta eziandio tacitamente e indiretta- 
mente (cost. 9, Cod. de contr. emt., IV, 38). Il prezzo per esser 
vero, non ha da riuscire derisorio: e tale sarebbe se fosse stato 
fissato in una somma meschina così, da fare ritenere necessaria- 
mente, che le parti lo avessero stabilito per ischerzo. Laonde la 


DELLE OBBLIGAZIONI NASCENTI DA CONVENZIONE. 451 


vendita fatta, come è detto nelle Fonti nostre, nummo uno (cost. 37, 
Cod. de donat., VIII, 54; fr. 46, Dig. locati, XIX, 2), vale a dire 
pretio nugatorio, è una donazione indiretta. Per un prezzo assai 
basso, ma non derisorio, la vendita è mista di donazione, ma va- 
lida qual vendita graziosa (fr. 38, Dig. de contr. emt., XVIII, 1). 
Tal vendita, come quella per un prezzo simulato, non potrebbero 
venire adoperate ad eludere disposizioni legislative; laonde se 
fossero concluse fra marito e moglie durante il matrimonio, sa- 
rebbero nulle, e sarebbero rescindibili se intese a defraudare i 
creditori, od a ledere i diritti dei legittimari (fr. 7, Dig. que in 
fraud. cred., XLII, 8, Cod. de collalionibus, VI, 20, Cod. de inofF. 
donat., III, 29). 

3° Il prezzo deve essere giusto (justum pretium). Sebbene 
sia lecito alle parti, quando non adoperino dolo malo, cercare di 
avvantaggiare le loro condizioni nel fissare il prezzo della com- 
pra e vendita (fr. 16, $ 4, Dig. de minor., IV, 4; fr. 22,$3, Dig. 
locati, XIX, 2) una grande sproporzione fra il prezzo ed il valore 
della cosa, sproporzione che superi la metà (ultra dimidium), au- 
torizza ad ottenere la rescissione del contratto pel capo della 
lesione (cost. 2, Cod. de rescind. vendit., IV, 44); lo vedremo 
fra un istante. 

4° Il prezzo finalmente deve essere certo (certum pretium), 
cioè determinato in un modo assoluto, o almeno determinabile 
per relazione (fr. 35, $ 1, Dig. de contrah. emt., XVIII,4, cost. 43, 
Cod. eod., IV, 38); determinato in un modo assoluto per esempio, 
se fu detto: il prezzo sia cento scudi di oro, centum aureos; de- 
terminabile per relazione, per esempio, se fu detto: il prezzo sia 
quello, pel quale il venditore comprò la cosa, che ora vende 
(quanti tu eum emisti); oppure: prezzo sia tutto il danaro, che il com- 
pratore ha nel suo scrigno: (quantum pretit in arca habeo (fr. 7, 
$1 62, Dig. de contr. emt., XVIII, 4). Mancherebbe la certezza 
del prezzo, se la fissazione del suo ammontare fosse rilasciata al- 
l’arbitrio dell'una delle parti: p. e., quanti velis, quanti aquum 
putaveris, quanti estimaveris, habebis emtum, fr. 35,3 1, Dig. de 
contr. emt., XVIII, 4). Lo stesso ripetasi, se quella fissazione fosse 
rilasciata all’ arbitrio di un terzo, senza designare precisamente 
di chi: generaliter alieno arbitrio, (fr. 25 pr., locati, XIX, 2). Era 
controverso fra le antiche scuole dei giureconsulti, come si rileva 
da Gajo (III, 140), se il prezzo fosse certo, quando la determina- 
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zione del medesimo fosse stata rilasciata all’arbitrio di una per- 
sona determinata; quanti Titius rem astimaverit. Labeone soste- 
neva la negativa (ullam vim hoc negotium habere), e Cassio 
parimente; Ofilio, la cui opinione fu adottata da Proculo, sosteneva 
invece l’affermativa, e Giustiniano consacrò quest’opinione sua 
{Instit., $ 4, de emt. et vendit., III, 23, cost. 15, Cod. de contr. 
emt., IV, 38). Sennonchè dispose, che ove il terzo designato non 
avesse voluto o potuto fissare il prezzo, la vendita avesse a ri- 
tenersi come nulla per mancanza di prezzo. È dunque una ven- 
dita condizionale, e la condizione risiede nella fissazione, che il 
terzo faccia del prezzo. ‘ 


c) Consenso (Consensus). I 


g 335. Perchè contratto consensuale, la compra e vendita è 
perfetta anpena esiste consenso sulla cosa e sul prezzo; la tra- 
dizione della cosa, le parole, la scrittura non si richiedono a per- 
fezionarla : attalchè può esser conclusa per interposta persona, o 
per lettera, eziandio fra assenti (Instit. pr., de emt. et vendit., III, 23, 
GaJ0, III, 439; fr. 4, è 2, de contr. emt., XVIII, 4; fr. 2, e fr. 48; 
Dig. de obligat. et act., XLIV, 7). Questa regola va sottoposta a 
due limitazioni: 


' Tutti questi principii relativamente al prezzo, propri del diritto Ro- 
mano, sono applicabili ancora di fronte al Codice nostro. 

L’ articolo 4454 dichiara, conformemente al diritto Romano, che il prezzo 

della vendita deve essere determinato e specificato dalle parti. E d'accordo col 
diritto Romano aggiunge, che può per altro rimettersi all’arbitrio di un terzo 
. scelto dalle parti nell'atto della vendita (cost. 45, Cod. de contrah empt.). Ma 
ammette di più che possa pattuirsi, che la scelta sia fatta posteriormente d' ac- 
cordo dalle parti, purchè siasi espresso nella convenzione che non concor- 
dando le parti, la scelta venga fatta dal pretore o dal conciliatore del luogo del 
contratto, o del domicilio della residenza di una delle parti. In tal caso nel 
N Romano non ci sarebbe stata vendita (vedi MoLitor. Della vendita, $ 397 
e 398). 
D articolo 4454 prosegue a dire, che se la persona scelta nell'atto non 
vuole o non può fare la dichiarazione del prezzo, la vendita è nulla; (e con- 
corda con il diritto romano, come si può argomentare dal fr. 25, Dig. locati, 
dal fr. 44, Dig. de verb. obbligat. e dalle Istit., $ 4, de empt. et vendit.) 

L’ articolo 4454, che esaminiamo, finisce col dichiarare essere altresì le- 
cito pattuire che il prezzo sia quello resultante da una certa e determinata 
mercuriale. Per l'articolo 4488 le spese degli atti, e le altre accessorie alla 
vendita sono a carico del compratore, salve le particolari convenzioni. 

notevole che l'articolo 4454 non autorizza ad impugnare la dichiara- 
zione del prezzo fatta dall’ arbitro, quando essa fosse evidentemente contraria 
all’ equità, mentre in tema di società, in caso analogo, quest’ autorizzazione 
viene data (vedi art. 4748). Pare dunque che il legislatore in questo caso la 
neghi; forse in vista delle considerazioni che si leggono nel fr. 22, $ 3, Dig. 
locati conducti « ivi » in emendo et vendendo concessum est quod minoris sil, plu- 
ris vendere; quod pluris sit, minoris vendere: et ila invicem se circumscribe. e. 


DELLE OBBLIGAZIONI NASCENTI DA CONVENZIONE. (59 


a) Allorquando fu espressamente stabilito, che il contratto 
avesse da redigersi in iscritto, e la scrittura fu convenuta, più 
presto che come mezzo probatorio, qual compimento dell’ atto, 
e qual condizione del consenso: allora, finchè la scrittura non è 
esarata, il contratto non è perfetto (Instit. pr., de emt. et vendit., 
lil, 23, cost. 17, Cod. de fide instrum., IV, 24), ma ciò non ha 
da presumersi, e nel dubbio deve ritenersi voluta qual mezzo 
probatorio. 

è) Allorquando le cose, che è consuetudine di gustare prima 
di comprarle, sono state vendute ad gustum, il contratto non è 
perfetto finchè il compratore non le ha gustate, e dichiarate di 
sua soddisfazione (fr. 34, $ 5, Dig. de contr. emt., XVIII, 4; fr. 4 
pr., $ A, Dig. de peric. et commod., XVIII, 6).' 


* L'articolo 4452 dispone: quanto al vino, all’ olio ed alle altre cose delle 
quali si suole fare l' assaggio prima della compra, non vi è contratto di vendita 
iiichè il compratore non le ha assaggiate e riconosciute della qualità patluita. 
Ta'# articolo dichiara non esistere contratto di vendita, cioè non esistere quel 
contratto sinallarmatico che costituisce la vendita, e che opera la translazione 
delia proprietà delle cose vendute nel compratore. Laonde chi convenne di 
comprare, se assaggiate le cose non le riconosce della qualità pattuita, è sciolto 
da qualunque impegno: e fino all'’assaggio ed al riconoscimento, dette cose 
rimangono in propriétà di chi consentì a venderle, ed a suo rischio e pericolo; 
appunto come per diritto Romano (vedi fr. 4 pr., e $4, Dig. de peric. el commod.) 

Il successivo articolo 4453 dichiara che la vendita col patto di precedente 
dI si presume sempre fatta con condizione sospensiva. 

esl'articolo, a nostro credere, non è relativo, come il precedente, a cose 
delle quali sì suole fare l’ assaggio pone della compra, bensi a cose diverse, 
e nella compra e vendita delle quali il precedente assaggio è conseguenza sol- 
tanto di un patto. 

Or bene relativamente alla compra e vendita di quest’ ultime cose, il Codice 
presume che sia sempre conchiusa sotto condizionéè sospensiva; forse perchè 
d'ordinario le parti comprano e vendono dette cose, con l'intendimento di 
tenere in sospeso la vendita fino all' assaggio. Ma se si potesse provare che 
1 intendimento delle parti non fu di tenere in sospeso il contratto, bensì di 
coocludere una compra e vendita pura e semplice, ma risolubile: questa prova 
dovrebbe prevalere alla presunzione che l'articolo in esame stabilisce. Più sa- 
visamente, a mente nostra, il Diritto Romano non fissava su tal proposito pre- 
sunzioni {vedi il fr. 20,$4, Dig. de STRA: verb.) e rimetteva alle espressioni 
de;ie quali si erano serviti i contraenti il decidere se la compra e vendita 
doveva aversi come tenuta in sospeso fino all’assaggio (come nel $ 4, Instil., de 
empi. el vendit.) 0 se invece doveva aversi per pura e semplice, ma risolu- 
be in seguito dell'assaggio (come nel fr. 3, Dig. de contrah. empt.) 

Laonde quanto alle cose contemplate dall'articolo 4452 per espresso di- 
sposto di legge, prima dell’assaggio non vi è contratto di vendita; potrà esi- 
stere una convenzione di vendere e respettivamente di comprare: (convenzione 
che impedirà a chi convenne di vendere a taluno, di vendere ad altri; e che 
cbbligherà chi convenne di comprare, ad assaggiare la cosa: ed anche a com- 
prarla se in essa i periti riconoscessero le qualità patluile; ma questa conven- 
zione sia pure sinallagmatica non è il contratto di vendita; fa soltanto nascere 
l'obbligo di conciuderlo quando la cosa abbia le qualità pattuite. 

Relativamente poi alle cose contemplate dall’artico 41453, prima del- 
l’assazgio esiste una vendita, ma il Codice la presume fatta sotto condizione 
sospensiva. Verificatasi la condizione, nonvi è bisogno di devenireadun contrutto 
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$ 336. Il consenso in questo contratto, come in ogni altro, 
deve essere libero, vale a dire non estorto per violenza od in- 
ganno (cost. 44,44, Cod. de contrah. emt., IV, 38). Tuttavolta 
troviamo ancora nel diritto Romano dei germi delle compre e 
vendite coatle, 0 espropriazioni per utilità pubblica (fr. 14,84, 
Dig. quemad. servit. amitt., VIII, 6; fr. 4,8 25, Dig. ne quid in 
loco publico fiat., XLIII, 8), previa una conveniente indennità, 
(fr. 43, $ 4, Dig. communia prediorum, VIII, 4), vendite coatte, 
che il diritto Romano estende eziandio alle cose mobili (Cod. ut 
nemint liceat in emptione specierum se excusare, X, 27). Ma salle 
espropriazioni di beni immobili per causa di pubblica utilità, molto 
più esplicite e diffuse sono le odierne legislazioni. ! La compra e 
| vendita conclusa sotto l'impressione del timore, può essere re- 
scissa (cost. 4, Cod. de rescind. vendit., IV, 44; fr. 9,8 3, Dig. 
quod metus causa, IV, 2; fr. 446, Dig. de regulis juris, L, 17), 
e quella conclusa per dolo, può, secondo i casi, essere dichiarata 
nulla (fr. 9, $ 2; fr. 44 pr., g1, Dig. de contr. emt., XVII, A; 
fr. 14,85, Dig. de act. emti, XIX,4), o ridotta ai termini di 
giustizia con l’ emenda del danno (fr. 6, g 1, 2; fr.44; fr. 45, Dig. 
eod., XVII, 4; fr. 13,8 4 e 8; fr. 32, Dig. de act. emti, XIX, {) 
vedi sopra, $ 266, lett. b.). 
$ 337. Dopo i requisiti del contratto di compra e vendita, è 
da dire dei suoi 


Effetti. 


Questi sono relativi: 1° al pericolo ed al comodo della cosa; 
2° agli obblighi del venditore; 3° agli obblighi del compratore. 
4°) Pericolo e comodo. Appena il contratto è perfezionato, il 
pericolo (periculum) ed il comodo (commodum) della cosa venduta 
passano nel compratore (/nstit., $ 3, de emt. et vendit., III, 23; 
fr. 34,9 6, Dig. de contr. emt., XVIII, 4; fr. 4 pr., fr. 8 pr., Dig. 
de peric. et commod., XVIII, 6, cost. 1, 4, 6, Cod. eod., IV, 48). 
Sono eccezioni a questo principio generale, le tre seguenti: 
a) Quando delle cose fungibili sono state vendute a misura, 
di vendita perocchè la condizione retroagisce (art. 4470). Concludendo, per la 
vendita delle cose contemplate dall’articolo 4452, il Codice stabilisce la regola 
che non vi è vendita prima dell’assaggio; per le cose contemplate nell’arti- 
colo 4453, stabilisce la presunzione che prima dell' assaggio la vendita sia sotto 


condizione sospensiva. 
4 Vedi la legge del 25 giugno 1865 (n. 2339 della Raccolta officiale.) 
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od a numero, o peso, sono a rischio e pericolo del venditore fin- 
chè non sono state misurate, o pesate, o numerate, perchè pri- 
ma, l’obietto del contratto non è per anco individualmente deter- 
minato (fr. 33, $ 5, 7, Dig. de contr. emt., XVIII, A, cost. 2, Cod. 
eod., IV, 48). Se invece furono vendute in monte (per aversionem), 
sono a rischio e pericolo del compratore, fin dal momento in cui 
la vendita è perfetta, essendo in tal caso determinato l’ obietto 
del contratto (fr. 35, $ 5, de contr. emt., XVIII, 4; fr. 4, $4; fr. 4, 
$ 1, Dig. de peric. et commod., XVIII, 6, cost. 2, Cod. eod., IV, 48).* 
b) Quando la compra e vendita è stata fatta sotto condizione, 
il contratto pende, e non diviene perfetto, se non che al verifi- 
carsi della condizione. Se dunque, nel momento in cui la condi- 
zione si verifica, la cosa più non esiste, il contratto non può 
aver luogo, non si può esigere il prezzo: attalchè la distruzione 
totale della cosa così venduta è a carico del venditore. Avviene 
insomma, lo stesso di quello che accade in una compra e ven- 
dita pura e semplice di una cosa, che nel momento del contratto 
più non esiste. Il delerioramento della cosa venduta, che avviene 
nell'intervallo fra il contratto e la verificazione della condizione, 
ricade invece sul compratore, imperocchè al verificarsi della con- 
dizione, la vendita si conferma, il venditore consegna la cosa 
nello stato in cui si trova senza sua colpa, ed ha diritto di esi- 


1 Con queste regole del diritto Romano concordano in sostanza gli arti- 
coli 4450 e 4454. 

L’ articolo 4450 è così concepito: quando si tratta di mercanzie non ven- 
dute in massa, ma a peso, numero, e misura, la vendita non è perfetta, in 
quanto che le cose stanno a rischio, a pericolo del venditore finchè non sono 
pesate, numerate, o misurate, Il compratore può però chiedere o la consegna 
delle mercanzie, o il risarcimento dei danni in caso d’ inadempimento del- 
l'obbligazione. -Osserveremo che quando il citato articolo dice che la vendita non 
è perfetta, vuole significare che tutti gli effetti della medesima non si verificano. 
Non si verifica infatti la traslazione della proprietà, perchè le cose vendute 
non sono determinate; e per conseguenza non passa a carico del compratore 
il eg delle medesime, nè a suo vantaggio il comodo di quelle. — Ma il vin- 
colo obbligatorio esiste, perocchè il compratore possa esigere che il venditore 
pesi, conti, o misuri; ed il venditore possa esigere che in seguito del peso, 
ca contazione, e della misura il compratore riceva la consegna delle cose 
vendute. 

L'articolo 4454 soggiunge: Se al contrario le cose sono state vendute în 
massa, la vendita è immediatamente perfetta. Si intende fatta la vendita in 
massa, se le cose sono state vendute per un solo e certo prezzo , senza che siasi 
avuto riguardo al peso, al numero ed alla misura; ed anche quando vi si abbia 
riguardo, unicamente all'effetto di determinare la quantità del prezzo mede- 
simo.-Laonde concluderemo noi, che la vendita è in massa od in monte 
allorchè concorrono queste due condizioni: 4° quando le cose sono vendute 
nel loro insieme, considerato come una unità; 2° quando sono vendute per un 
solo ed unico prezzo. 
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gere il prezzo stabilito (fr. 8 pr., Dig. de peric. el commod., XVIII, 
6; fr. 7 pr., Dig. de contrah. emt., XVIII, 4).* 

c) Quando due cose sono state vendute alternativamente, 
fino alla scelta sono a rischio e pericolo del venditore. Ma se 
periscono ambedue prima della scelta, quella che per caso for- 
tuito perisce l’ ultima, perisce pel compratore (fr. 34, $ 6, Dig. de 
contr. emt., XVII, 4; fr. 95, pr. Dig. de solut. et liberat., XLVI, 3). 
E di vero, finchè una delle due cose esiste, vi è possibilità pel 
debitore di eseguire l’ obbligazione: e perita una delle cose, può 
dare l’altra superstite; la prima dunque perisce a suo carico. 
Ma la seconda perisce pel compratore, poichè per l’ estinzione 
anche di questa, il venditore rimane liberato dall’ obbligo di con- 
segnare la cosa venduta, non potendo fare avere ciò che più non 
esiste, ed il compratore ha l’ obbligo di pagare il prezzo fissato. 

$ 333. 2) Obblighi del venditore. 

a) Il venditore ha l’obbligo di consegnare la cosa al com- 
pratore, e di trasferirgliene la fisica disponibiltà, vacuam posses- 
sionem tradere, nel tempo e nel luogo stabiliti (fr. 11, g 2, Dig. 
de act. emti, XIX; 4; fr. 2,84, Dig. eod; fr. 5A. Dig. de acq. 
poss., XLI, 2). La cosa deve essere consegnata con tutti i suoi 
accessori, e tutti i frutti naturali e civili percetti dopo la conclu- 
sione del contratto (fr. 47, 48, 49, 67, Dig. de contrah. emt., XVIII, 
4; fr. 7 pr., Dig. de peric. et commod., XVII, 6; fr. 13,8 410, 12, 
43; fr. 17 pr., $2; fr. 48, 52 pr., Di7. de act. emti, XIX, A. cost. 13 
e 16, Cod. eod., 1V, 49, instit., 3 in fine, de emt. et vendit., HI, 23).* 


* Quanto alla deteriorazione, concorda l'art. 4163, capoverso 3*; quanto 
alla perdita parziale della cosa, vedi invece l'art. 4461 e la nota al 7 333. 

* Abbiamo detto che il venditore ha due obbligazioni principali, pel 
Codice nostro; quella di consegnare, e puella di garantire la cosa che vende 
(art. 4462). La tradizione, che fa carico al venditore, è, secondo l'articolo 4463, 
la consegna della cosa venduta, in pre e possesso del compratore. 

ll possesso è un potere fisico, il dominio è un potere giuridico; ma del pos- 
sesso fa esplicita menzione l' articolo 1463. dunque la parola potere che ado- 
pera o è un inutile pleonasmo o sta a siznificare il dominio, ossia il potere giu- 
ridico. Ma il dominio della cosa il compratore l’ ha acquistato fin dal momento 
che la vendita fu perfetta (art. 4448); fin dal quel momento ha il diritto di 
possedere (l'jus possidendi): ciò che gli manca è il possesso (l’ jus possessionis' ; 
la tradizione pone in suo possesso ia cosa sulla quale ha già acquistato il do- 
minio o potere giuridico; e per la tradizione la cosa viene ad essere nel suo 
potere giuridico e nel possesso. Bisogna dunque intendere l’articolo 4463 in 
questo senso, che per la tradizione, che fa carico al venditore, la cosa pissa 
nel possesso del compratore, e dal momento della medesima, egli ha i poteri 
fisico e giuridico, cioè dominio e possesso, o potere e possesso, come dice il Codi- 
ce. Con qui. modi la tradizione sì compia l'abbiamo dichiarato nella nota al ? 410 
del lib. 2, vol. 4°. o 

La tradizione si deve fare nel luogo in cui la cosa si trovava al momento 
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db) Il venditore è responsabile anche della culpa /evis (fr. 5, 
$ 2, Dig. commod., XIII, 6; fr. 3; fr. 14,81, Dig. de peric. et com- 


della vendita , quando non si è diversamente pattuito. (art. 4468 col quale con- 
corda il fr. 3 tn f., Dig. de act. empt. et vendit. relativoa cose fungibili. 

Le spese della tradizione sono a carico del venditore, e quelle del tra- 

sporto oo del compratore, se non vi è stata stipulazione in contrario 
art. 4 ; 
i Il ilo che non ha accordato dilazione al pagamento, non è tenuto 
a consegnare la cosa, se il compratore non ne paga il prezzo (concorda il 
fr. 13, $ 8, Dig. de act. empt. et vend.) Egli non è tenuto alla consegna della 
cosa ancorchè avesse accordato una dilazione al pagamento, se dopo la ven- 
dita il compratore cade in stato di fallimento o di non solvenza, in guisa che 
il venditore si trovi in pericolo imminente di perdere il prezzo, salvo che il 
compratore dia cauzione di pagare nel termine pattuito, (art. 14469, col quale 
concordano il fr. 18, $ 4, Dig. de peric. et commod. il fr. 34, $8,efr.Bpr., 
Dig. de eedilit. edicto.) 

La cosa deve consegnarsi nello stato in cui si trovava al tempo della ven- 
dita; e dal giorno della vendita tutti i frutti spettano al compratore fart. 1470, 
col quale concordano i fr. 7 e 8, Dig. de peric. et commod; fr. 43, $ 40, Dig. 
de act. empt. et vend., cost. 43 e 16, Cod. eod. tit., fr. 40, Dig. de regulis juris). 

L’obbiigo di consegnare la cosa, comprende quello dì consegnare i suoì 
accessorii, e tutto ciò che fu destinato al perpetuo uso di essa (art. 1474 col 
quale concordano i fr. 43, $ 10, e seg. fr. 44, 413, 416,47, 48, 38, Dig. de act. 
empt. et vend., cost. 43, Cod. eod.) 

Il venditore è tenuto (per l'articolo 4472) alla consegna della cosa nella 
quantità che si è stipulata nel contratto, salve le modificazioni seguenti: 

4° Se Ja vendita di un immobile si è fatta coll’ indicazione della quantità, 
in ragione di un tanto per misura, il venditore è obbligato di consegnare al 
compratore che lo esige la quantità indicata nel contratto. Quando ciò non 
è possibile, o il compratore non lo esige, il venditore è obbligato a soggiacere 
ad una proporzionata diminuzione del prezzo (art. 4473, col quale concorda 
lo spirito del diritto Romano. Vedi Vogt, De contrah. emt., n° 7). 

2° Se all'opposto, la quantità si trova maggiore di quella espressa nel con- 
tratto, il compratore deve corrispondere il supplemento del prezzo: ha però 
la facoltà di recedere dal contratto, se l’ eccedenza oltrepassa la vigesima 
parte della quantità dichiarata nel medesimo (art. 4474). Per diritto Romano 
se fosse stato venduto un fondo con l'indicazione della quantità, ad un tanto 
per misura, e la quantità si trovava eccedere quella espressa nel contratto, 
era lecito al compratore o aumentare in proporzione il prezzo, o lasciare al 
venditore il di più. (VoEt, loc. cit.; vedi i fr. 40, $ 2, Dig. de contrah. empt.; 
fr. 2 pr., e fr. A, $4, Dig. de act. empt. et vend.; fr. 69, Y ult., Dig. de evict.) 

3° In tutti gli altri casi, in cui la vendita rizuarda un corpo determinato e 
limitato o fondi distinti e separati, ovvero comincia dalla misura o dall’ indica- 
zione del corpo venduto susseguita dalla misura, l’espressione della misura non 
dà luogo ad alcun supplemento di prezzo in favore del venditore, per |’ ecce- 
denza della medesima, nè ad alcuna diminuzione di prezzo in favore del com- 
pratore se essa sia minore, salvo quando la differenza della misura reale in 
confronto di quella indicata nel contratto ecceda la vigesima parte in più 
o in meno del valore intero della cosa vendula, purchè r.on vi sia stipulazione 
in contrario (art. 4475,. Pel diritto Romano se la vendita era stata fatta a corpo, 
e non a misura, non aveva luogo accrescimento o diminuzione di prezzo, am- 
menochè non fosse occorso dolo nel venditore. (Vedi fr. 43, $ 44, Dig. de act. 

emti et vend.) 

Nel caso in cui secondo il precedente articolo 4475, vi è luogo ad accre- 
scimento di prezzo per eccedenza di misura, il compratore ha la scelta o di 
recedere dal contratto o di corrispondere il supplemento del prezzo con gli 
interessi, se ha ritenuto l’ immobile (art, 4476). 

In tutti i casi in cui il compratore usa del diritto di recedere dal contratto, 
il venditore è tenuto a restituirgli, oltre il prezzo che avesse ricevuto, le spese 
del contratto medesimo (art. 4477, col quale concorda il fr. 27, D:g. de adil. 
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mod., XVIII, 6; fr. 13,$ 16. Dig. de act. emti, XIX, 4; fr. 38 pr., 
Dig. damni inf., XXXIX, 2), ma non del caso fortuito; il pericu- 
lum è a carico del compratore, che'è obbligato a pagare il prezzo 
fissato, sebbene la cosa non possa essergli consegnata, perchè 
distrutta per un evento al venditore non imputabile (Instit., $ 3, 
de emt. et vendit., III, 23). L’inesecuzione, infatti, di un’ obbli- 
gazione consistente nel dare una specie certa, quando non può 
essere imputata al debitore, non dà alcun diritto al compratore 
di essere indennizzato; ora quando la cosa comprata perisce per 
un evento non imputabile al venditore, egli è esonerato da qua- 
lunque obbligo : il compratore non può affacciare pretensione al- 
cuna contro di lui, ma deve invece eseguire la sua obbligazione, 
che consiste nel pagare il prezzo. 

c) Il venditoreè obbligato a fare avere la cosa al compratore 
{ut rem emtori habere liceat, rem licere habere). Il venditore non 
si obbliga a fare divenire proprietario il compratore, a dare nel 
senso tecnico: si obbliga, dice Affricano, ut rem emtori habere 
liceat, non etiam ut ejus faciat (fr. 30,$ 4, Dig. deact. emt., XIX, 4). 
Laonde quando il venditore ha consegnato la cosa al compratore, 
finchè questi conserva la possibilità di tenerla come padrone, 
(tuttochè quella cosa non appartenesse al venditore, ed il com- 
pratore ne venisse in cognizione) non potrebbe detto compratore 
sperimentare contro quel venditore, che non è in dolo, (fr. 30, 
$ A, de act. emti, XIX, 1.) azione alcuna (fr. 25, $ 4, Dig. de con- 
trah. emt., XVIII, 4; fr. 44, 72, Dig. de uct. empti, XIX, 41; fr. 8; 
fr. 57, Dig. de evict., XXI, 2.)! 

$ 339. Talvolta il compratore non ha la cosa, o non può g0- 
derne pienamente e liberamente, o per difetto inerente al diritto 


edict.) Nei casi sopra espressi l’azione pel supplimento del prezzo che spelta 
al venditore, e quella per la diminuzione del prezzo o pel recesso dal con- 
tratto che spetta al compratore, debbono proporsi nel termine di un anno dà! 
giorno del contratto, sotto pena della perdita delle respettive ragioni (art. 4473,. 

Se si sono venduti due fondi collo stesso contratto e per un solo e mede- 
simo prezzo, coll’indicazione della misura di ciascuno di essi, e si trova che 
la quantità è minore nell’ uno e maggiore nell’ altro, se ne fa la compensazione 
fino alla debita concorrenza; e l’azione tanto pel sunplemento, quanto per Ia 
diminuzione del prezzo non ha luogo se nun in conformità delle regole sopra 
stabilite (art. 1479, che è la parafrasi del fr. 42, Dig. de act. emti). 

La questione se la perdita o il deterioramento della cosa venduta, e non 
per anco consegnata debba essere a carico del venditore o del compratore. 
sarà giudicata con le regole stabilite nel titolo delle obbligazioni e dei contratti 
in genere. Così l’ articolo 4480. 

' Contradice il Codice nostro. Vedi le note al $ 331 ed al $ 333. 
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del venditore, o per dei difetti o vizi inerenti alla cosa stessa. ! 
Nell’ un caso e nell'altro è possibile che il venditore incorra in 
responsabilità. Vediamolo. 

$ 340. Per l’editto degli Edili (fr. 4, $ 4,44; fr. 34 pr., Dig. 
de adilit. ed., XXI, 4) il venditore è obbligato a rispondere dei 
vizi nascosti (morbî, vitia), che la cosa aveva anteriormente al 
momento del contratto, quand’anche li avesse ignorati, purchè 
questi vizi sieno tali da rendere la cosa impropria all’ uso cui è 
destinata, o ne diminuissero notevolmente il valore, e fossero 
ignorati dal compratore (fr. 4, $ 8, 6; fr. 4,9 3e6; fr.10,$4;fr.12, 
$ 4; fr. 44,8 40; fr. 47, SA; fr. 43 pr.; fr. 48,93, e 4; fr. 54, 
Dig. de aedil. aed., XXI, 4). Il venditore è poi obbligato a guaren- 
tire tutte le qualità, che egli ha dichiarato e promesso esistere 
nella cosa: dicta et promissa; (fr. A,$4; fr. 17,8 20; fr. 18; fr. 49 
pr., 34,4, Dig. h. t., XXI, 1), quando le sue dichiarazioni non 
consistano in quelli elogi vaghi e indeterminati, che è notorio 
ogni venditore essere solito fare delle cose che vuole spacciare, 
perchè per questi non incorrerebbe in nessuna responsabilità, 
(fr. 43, Dig. de contr. emt., XVII, 4; fr. 419 pr., Dig. h. t.,XXI, 4, 
fr. 37, Dig. de dolo malo, IV, 3). In origine l’ editto edilizio si riferiva 
soltanto ai vizi e difetti corporali degli schiavi e del bestiame, ma 
poi fu esteso a qualunque maniera di difetti, ed a qualsivoglia spe- 
cie di cosa (fr. 4, $ 4,9, 414; fr.63, Dig. h. t., XXI,4; fr.48, $6 e 
fr. 49, eod. cost. 4, Cod. de adilit. act., IV, 58).* I compratori 


1 Concorda l'art. 4484: ivi « la garanzia che il venditore deve al com- 
pratore ha due oggetti: il primo riguarda il pacifico possesso della cosa ven- 
duta j Il secondo i vizi o i difetti occulti della medesima. » 

- _* Il venditore, (dice l'articolo 4498) è tenuto a garantire la cosa venduta 
dai vizi o difetti occulti che la rendono non atta all’ uso cui è destinata, o che 
ne diminuiscono l’uso in modo che se il compratore li avesse conosciuti, 0 non 
l'avrebbe comprata, o avrebbe offerto un prezzo minore. 

.. HI compratore ha la scelta di rendere la cosa e farsi restituire il prezzo, o di 
ritenerla e farsi restituire quella parte di prezzo che sarà determinata dall’ au- 
torità giudiziaria (art. 4504, il quale in sostanza concorda «ol diritto Romano 
che ammetteva l’azione redibitoria per ottenere la risoluzione del contratto, 
Di i eslimaloria, o quanti minoris per ottenere una diminuzione di 

ZZ0). 

Il venditore non è obbligato per vizi apparenti, e che il compratore 
avrebbe potuto da se stesso conoscere (art. 1499). Per diritto Romano quand» 
ì vizi erano apparenti, non si poteva agire con le azioni edilizie invocando 
l’editto degli Edili, bensì con l' actio empti, azione che differiva dalle azioni 
edilizie ‘perchè essa suppone la scientia, ossia la mala fede del venditore, ed 
ordinariamente non autorizza che ad ottenere una diminuzione di prezzo 
(fr.4,$6; fr. 3; fr. 4 pr.; fr.44, $ ult., Dig. de adilit. edict.) 

In forza deli’ articolo 4500, il venditore è obbligato per vizi occulti, quan- 
tunque non gli fossero noti, eccetto che avesse stipulato di non essere in que- 


160 DELLA COMPRA E VENDITA. 


solevano in antico garantirsi contro il pericolo, che la cosa avesse 
vizi o difetti nascosti, mediante una stipulazione, con la quale il 
venditore si obbligava, ove si verificassero, a pagare il duplo del 
prezzo di compra (stipulatio duplce; : ma in seguito l’ editto degli 
Edili introdusse a vantaggio del compratore due azioni speciali, per 
ottenere a sua scelta, (verificandosi qualcheduno dei vizi contem- 
plati nell’ editto) od una diminuzione di prezzo (actio estimatoria 
o quanti minoris) o la rescissione del contratto (actio redhibitoria). 
L'actio astimatoria o quanti minorîs , deve essere intentata den- 
tro un anno utile dal dì del contratto, e può essere intentata più 
volte, se diversi difetti si manifestano successivamente nella cosa, 
che fu obietto del contratto stesso (fr. 25, $ 1, Dig. de except. rei 
jud., XLIV, 2; fr. 48; fr. 38 pr.; fr. 48,82, Dig. h. t., XXI, A, 
cost. 4, Cod. eod., IV, 58). L’actio redhibitoria, che tende a far 
restituire le cose allo stato anteriore alla vendita (fr. 25, Dig. A. £., 
XXI, 4), procura al compratore la restituzione del prezzo della 
medesima, con gli interessi, più il rimborso delle spese ed il ri- 
sarcimento dei danni, che la cosa avesse potuto cagionargli (fr. 23, 
$8e9; fr. 27; fr. 29; fr.30,8 4; fr. 34 pr., fr. 43,$5; fr. 58 pr,, 
Dig. h. t., XXI, 1). È evidente che quest’ azione non può essere 


sto caso tenuto ad alcuna garanzia (concordano il fr. 4, $ 2, Dig. de @dilit. 
edict.; fr. 44, £ 9, Dig. eod.: fr. 6, $ ul. e fr. 39, Dig. de act. empt. et vend.). 

Se il venditore conosceva i vizi della cosa vendula, è tenuto oltre alla re- 
slituzinne del prezzo ricevuto, al risarcimento deì danni verso il compratore 
(art. 1502 col quale concorda il fr. 13, Dig. de act. empi. et vendil.). 

Se il venditore ignorava i vizi della cosa, non è tenuto che alla restituzione 
del prezzo, e a rimborsare il compratore delle spese fatte per causa della 
vendita (art. 1503 e cit. fr. 13, Dig. de act. empt. et vendil.). 

Se la cosa che era difettosa è perita in conseguenza de’ suoi difetti, la 
perdita sta a carico del venditore, il quale è tenuto verso il compratore alla 
restituzione del prezzo, ed alle altre indenuità indicate nei due articoli prece- 
denti (art. 1504, col quale concordano i fr. 38, $3; fr. 47,34; fr. 48 pr, 
Dig. de edil. edict.). 

Se la cosa per altro è perita per caso fortuito, Ja perdita è a carico del corm- 
pratore (art. 4504, capoverso, col quale non concorda il fr. 47, $ 4, Dig. de edili. 
edicto). Da questo frammento e dal successivo resulta che in diritto Romano la 
perdita della cosa viziosa sarebbe stata a carico del compratore, nel solo caso 
che fosse perita per colpa sua e della sua famiglia , o del suo procuratore. 

L'articolo 1505 dispone che l’ azione redibitoria proveniente da vizi della 
cosa debba proporsi dal compratore, se si tratta di immobili, entro un anno 
dalla cons’gna. Se si tratta di animali deve proporsi fra i quaranta giorni, e se 
d altri effetti mobili fra (re mesi dalla consegna, salvo che da usi particolari 
sieno stabiliti macgiori o minori termini. L'azione redibitoria nelle vendite di 
animali non ha luogo che per i vizi determinati della legge o da usi locali. 

L’ articolo 4506 dichiara che l' azione redibitoria non ha luogo nelle ven- 
dite giudiziali; disposizione analoga a quella del fre 4, $ 3, Dig. de gal. 
elicilo. 
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intentata più di una volta: essa deve esserlo dentro sei mesi dal 
giorno della vendita, (fr. 49, g 6; fr. 38 pr., fr.55, Dig. h. t., XXI, 
A, cost. 2, Cod., IV, 58). 

$ 341. Il venditore, come quello che è obbligato a fare avere 


‘ la cosa al compratore, è passibile di un'azione in restauro di 


N 


danni e interessi (în id quod interest) se per una causa anteriore 
alla vendita, la cosa è giuridicamente sottratta in tutto od in 
parte alla disponibilità del compratore, perocchè per dirlo con le 
parole tecniche, il venditore sia obbligato a garantire il compra- 
tore da qualunque evizione. Evincere, dicono i Pratici, est aliquid 
vicendo auferre, ossia togliere qualche cosa a taluno in forza di 
‘una sentenza; attalchè evizione si verifica, quando la cosa viene 
tolta per decisione giudiciale, dalle mani di chi la possedeva, per 
una giusta causa di acquisto. E questo è senza dubbio il caso 
più grave di evizione (fr. 4, Dig. de evict., XXI, 2; fr. 13, 39, 
g2;fr.45, 53 pr., Dig. eod., fr.23, $ A, Dig. de usurpat., XLI, 3): 
ma esiste evizione ancorquando il compratore è obbligato a rico- 
noscere o tollerare unjus în re sull’ oggetto comprato come libero, 
ed in special modo un diritto di usufrutto o di ipoteca (fr. 34,$ 2, 
Dig. de evict., IV, 2; fr. 66 pr., Dig. de contrah. emt., XVIII, 4; 
fr.415,8 4; fr. 46 pr., fr. 49; fr. 62,82, Dig. de evict., XXI, 2).' 
Una servitù prediale, come quella che non gli impedirebbe avere 
la cosa, rem habere, non gli darebbe ricorso contro il venditore 
pel capo dell’ evizione; l’ autorizzerebbe per altro a sperimentare 
contro di lui l’actio quanti minoris, seu astimatoria pel deprez- 
zamento che la servitù cagiona al fondo a carico del quale è sta- 
bilita. * | 

g 342. Affinchè sia lecito al venditore ricorrere contro il 
compratore, allegando la sofferta evizione, è necessario: 

a) che l’evizione ripeta la sua origine da un vizio, inerente 
al diritto del venditore, preesistente alla vendita; 

6) che al compratore sia stato impedito di avere la cosa (rem 
habere), per sentenza giudiciale (cost. 17, Cod. h. t.). L’evizione 
derivata da causa posteriore alla compra e vendita, è a carico 


! Concorda l’art. 1482. 

® Per l'art. 4494, se il fondo venduto è gravato di servitù non apparenti, 
senza che se ne sia fatta dichiarazione, e queste sono di tale entità da fare 
presumere che il compratore, ove ne fosse stato avvisato, non lo avrebbe 
comprato, egli può domandare lo scioglimento del contratto, quando non pre- 
scelga di contentarsi di un’ indennità. 
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del compratore (fr. 24 pr., fr. 64 pr., fr. 70, Dig. de evict., XXI, 
2, cost. 26, Cod. eod., VIII, 45), come lo è quella proveniente da 
‘wiolenza, o da comando del principe, senza giudiciale sentenza 
(fr. A1 pr., Dig. de evict., XXI, 2, cost. 17, Cod. eod., VIII, 45, 
cost. 17, Cod. de act. emti, IV, 49). Il compratore cui è minacciata 
l’ evizione, ha l’ obbligo di informarne il venditore, e di chiedere 
la sua assistenza nella lite che gli viene promossa, auctorem lauda- 
re, litem denuntiare (fr. 63, Dig. de evict., XXI, 2, cost. 7 e 44, 
Cod. eod., VIII, 45; fr. 55, $ 1, Dig. eod., cost. 8,9, 23 Cod. eod.; 
fr. 29, $ 2; fr.56, $ 4; fr.74,$ 2, Dig. eod.): e se più sono i ven- 
ditori suoi autori, deve denunziare la lite a tutti, affinchè possano 
somministrare gli occorrenti mezzi di difesa (fr. 85, $ 5; fr. 139, 
Dig. de verb. oblig., XLV, 1). Questa denunzia deve essere tempe- 
stiva, cioè fatta in epoca che sia possibile tuttavia accorrere util- 
mente alla difesa (fr. 29, $ 2, Dig. A. t, XXI, 2). È dispensato dal 
fare tale denunzia, se non può sapere il domicilio del venditore 
(fr. 55; fr. 56, 8 5, 6, Dig. eod., XXI, 2) o se per convenzione 
ottenne quella dispensa (fr. 63 pr., Dig. eod.). Ricevuta appena la 
denunzia, il venditore deve auctoritatem prestare: in altri termini, 
deve intervenire in causa per assistere il compratore, oppure assu- 
mersi la lite sopra di sè (fr.74, 82, Dig. de evict., XXI,2, cost. 1, 
Cod. ubi in rem actio exerceri debeat, Ill, 49, cost. 23, Cod. de 
evict., VIII, 45; fr. 49, Dig. de judiciis, V, 4). Il venditore sebbene 
denunzi la lite, ha l’ obbligo di opporre a chi lo minaccia dell' evi 
zione, tutte le eccezioni che possono personalmente competergli 
werbigrazia quella dell’ usucapione già da lui compiuta (fr. 29, $ 4, 
fr. 55 pr., fr. 56 pr., 7 3; fr. 63,8 2, Dig. de evict., XXI, 2, cost.8 
2 49, Cod. eod., VIII, 4%); 

8 343. Il venditore sarebbe esonerato dall’ obbligo di prestare 
l'evizione al compratore, se questa potesse attribuirsi all’an- 
nuenza od alla colpa di quest'ultimo (fr. 53, $ 4; fr. 56, $ 4, Dig. 
h. t., cost. 8, Cod. eod.), alla sua mancanza di denunzia utile e 
tempestiva, alla sua negligenza nel difendere la cosa comprata, 
alla natura della cosa medesima (fr. 40, Dig. de hered. vel act. 
vend., XVIII, 4; fr. 44, fin. Dig. de act. emti, XIX, A), all’avve- 
nimento di un fatto o d’ una causa di evizione, eccettuati nel con- 
tratto di compra e vendita (fr. 14,8 18, Dig. de act. emti, XIX, 4), 
all’ esercizio dei diritti di un proprietario conosciuto già dalle parti 
che conclusero quel contratto: le quali scientemente, e senza 
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il suo consenso contrattarono sulla cosa di lui (cost. 27, Cod. 
h. t.)* 


1 Quantunque nel contratto di compra e vendita non siasi stipulata la ga- 
ranzia, il venditore, anche pel Codice nostro, è tenuto di garantire il compra- 
tore dell’evizione che lo priva di tutto o di parte della cosa venduta, ed altresì 
«dai Pel che si pretendono gravarla, e che non furono dichiarati nel contratto 
qart 4482). 

1 contraenti possono con patti particolari accrescere o diminuire |’ effetto 
di questa obbligazione di diritto, e pattuire altresì che il venditore non sarà 
soggetto ad alcuna garanzia ‘art. 1483, col quale concordano i fr. 69, pr., 
fr. 74 pr., Dig. de evict.; fr. 23, Dig. de reg. juris. Concorda l'art. 4035). 
Quantunque siasi pattuito che il venditore non sarà soggetto ad alcuna ga- 
ranzia, ciò nonostante egli resterà obbligato a quella che risulta da un fatto 
suo. proprio; qualunque convenzione in contrario è nulla (art. 4484 col quale 
concordano i fr. 6, $ 9, Dig. deact. emp. et vend.; fr. 27, $ A, Dig. de pactis.). 

Anche nel caso di stipulata esclusione della garanzia, il venditore, acca- 
dendo l’evizione, è tenuto alla restituzione del prezzo, eccetto che il com- 
prato:e fosse consapevole del pericolo dell’evizione all'atto della vendita o 
avesse comprato a suo rischio e pericolo (art. 4445, col quale concorda il fr. 44, 
3 48, Dig. de act. empt. et vend.). 

Se fu promessa la garanzia, o nulla fu stipulato su tale oggetto, fl compra- 
{ore che ha sofferta l' evizione ha diritto di dimandare al venditore: 4° la re- 
stituzione del prezzo; 2° quella dei frutti, quando sia obbligato di restituirli 
al proprietario che ha rivendicato la cosa; 3° le spese fatte in cunseguenza 
della denunzia della lite al suo autore, e quelle fatte dall'attore principale; 
4° finalmente il risarcimento dei danni, come pure le spese ed i legiltimi pa- 
camenli fatti pel contratto (art. 4486, col quale concordano i fr. 43 e 43, Dig. 

act. empi. et cend. i fr. 8, 60, 66, i fr. 67, 70, Dig. de evict., cost. ult. Cod. 
comm. rer. alien.) 

Se quando si verifica l'evizione, la cosa venduta si trova diminuita di va- 
lore o notabilmente deteriorata, tanto per negligenza del compratore, quanto 
per forza maggiore, il venditore è ugualmente tenuto a restituire l’ intero 
prezzo (art. 1487). Se però il compratore ha ricavato un utile dai deteriora- 
menti da esso fatti, il venditore ha diritto di ritenere sul prezzo una somma 
corrispondente all’utile anzidetto (art. 1488). Se la cosa venduta fosse au- 
mentata di prezzo al tempo dell' evizione, anche indipendentemente dal fatto 
del compratore, il venditore è tenuto a pagargli ciò che supera il prezzo della 
vendita (art. 4489). Nelia legislazione romana si sanciva il principio che il 
prezzo dovuto dal venditore al compratore il quale aveva sofferto l' evizione 
era quello che la cosa aveva al tempo della avvenuta evizione, attalchè ogni 
aumento tornava vantaggioso al compratore, ed ogni diminuzione ricadeva a 
suo carico (vedi i fr. 66, $ wit.; fr. 70, Dig. de evict.; fr. 45 pr., Dig. de mt. 
empt. cl vend.) 

._ Il venditore è tenuto a rimborsare il compratore o a farlo rimborsare da 
chi ha rivendicato il fondo, di tutte le riparazioni e di tutti i miglioramenti utili 
che vi avrà fatti (art. 4490, col quale concorda il fr. 45, $4, Dig. de act. empt. 
«et vendit e la cost. 9, Cod. de evicl.) ì 

Ji venditore, se ha venduto in mala fede il fondo altrui, è tenuto a rim- 
borsare il compratore di tutte le spese, anche voluttuarie, che questi avesse 
fatto sul fondo (art. 4494, col quale concorda il fr. 45, $4, Dig. de act. empi.) 

Il compratore, se ha sofferta l’ evizione di una parte della cosa, e questa 
parte è relativamente al tutto di tale entità che non avrebbe comprato il lutto 
senza la parte colpita dall’ evizinne, può fare sciogliere il contratto di vendita 
si Mr col quale concordano i fr. 47, $ 4, Dig. de minor. e fr. 46 pr., D.y- 

solu. 

Se nel caso di evizione di una parte del fondo venduto non si è sciolta la 
vendita, il compratore sarà rimborsato dal venditore della parte colpita dalla 
evizione secondo la stima al tempo dell’ evizione; e non in proporzione del 
prezzo totale della vendita, tanto se la cosa venduta sia aumentata, quanto se 
sia diminuita di valore (art. 4493, il quale non è coerente all’ articolo 4489, pe— 
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$ 344. Ad evizione minacciata, il compratore ha diritto di 
ottenere dal venditore e dai suoi eredi, prima la difesa e la libe- 
razione dalle molestie, purchè quella minaccia si appoggi su titoli, 
che non sieno evidentemente futili: dalle mere vessazioni doven- 
dosi da se solo difendere (fr. 54, Dig. A. t.). Ad evizione consu- 
mata ha diritto di esigere, con l'actio emti, restauro dei danni 
sofferti (fr. 43, Dig. de act. emti, XIX, A; fr. 8, Dig. de evict, 
XXI, 2; fr. 60; fr. 70, Dig. cod., cost. 9, 23, Cod. eod.), con que- 
sta distinzione: che se il venditore fu in dolo, perchè vendò 
scientemente la cosa altrui, deve indennizzare pienamente il com- 
pratore (omne id quod emptoris interest), e si ammette contro di 
lui perfino il giuramento în litem; ma se dolo non gli può essere 
rimproverato, deve risarcire il compratore soltanto del danno 
realmente sofferto, che deve essere calcolato dietro stima del va- 
lore che aveva la cosa nel momento dell’evizione. Allorquando 
{come si soleva in antico) era stata aggiunta al contratto di com- 
pra e vendita la stipulazione di una penale, che ordinariamente 
ammontava al doppio del prezzo di vendita (stipulatio duple), il 
compratore ne esigeva l’ ammontare mediante l’ actio ex stipulatu 
(fr. 56 pr., Dig., XXI, 2). Ma non ci prolungheremo maggiormente 
su tal proposito, per non oltrepassare i limiti di un trattato ele- 
mentare, rinviando pel di più ai titoli del Digesto e del Codice, 
relativi a quest’ argomento (Dig., XXI, 2, Cod., VIII, 43). 

S 345. È essenziale 1’ avvertire, che queste regole sulla 
prestazione dell’evizione, nelle nostre Fonti occorrono applicate 
non soltanto alla compra e vendita, sibbene a tutti i contratti a 
titolo oneroso, come alla locazione e conduzione, alla società, al 
pegno, alla permuta, ed ancora alla divisione di una cosa o eredità 


rocchè per l'articolo 4489 se si tratta di evizione totale, bisogna riferirsi al tempo 
del contratto, per stabilire il valore della cosa; e se si tratta di evizione parziale, 
per l'articolo 4493, bisogna valutare la cosa riferendosi al momento del- 
i’ evizione, 

Le altre questioni che possono nascere pel risarcimento dei danni dovut! 
a] compratore per l’inesecuzione della vendita, debbono essere decise secondo 
le regole generali stabilite nel titolo delle obbligazioni e dei contratti in genere. 
Così l'art. 4498. 

Per l' articolo 4496, quando il compratore ha evitato 1’ evizione del fondo, 
miodiante il pagagiento di una somma di danaro, il venditore può liberarsi da 
{'f3 le conseguenze della garanzia, rimborsandolo della somma pagata, degli 
ìnteressi e di tutte le spese. : 

La garanzia per causa di evizione cessa quando il compratore si è lasciato 
e:»:pdannare con una senlenza passata in giudicato, senza chiumuare in giudizt0 
“: venditore, se questi prova che vi erano sufficienti motivi per far respingere 
4a domanda (art. 1497). 
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comune, al pagamento, alla transazione, alla costituzione di dote, 
ma non ai contratti a titolo gratuito, come p. e., alla donazione. ' 

8 346. 3) Obblighi del compratore. | 

a) Il compratore deve pagare il prezzo nel momento della 
tradizione della cosa, e trasferire nel venditore la proprietà delle 
specie metalliche, che dà come prezzo (fr. 11, $2, Dig. de uct. 
emti, XIX, 4); e se è in mora, o se la cosa consegnatagli è frut- 
tifera, deve pagare anche gli interessi. È in mora, quando è 
spirato il termine assegnato al pagamento del prezzo, ed è stato 
intimato a pagare dal venditore, che gli vendè a credenza; e se 
la vendita non fu fatta a credenza, è in mora subito dopo 
la tradizione (fr. 43, $ 20, Dig. de act. emti, XIX, 4, cost. 2, Cod. 
-de usuris ,IV,32., cost. , Cod. de pactis înter emt.,IV, 54; fr. 88, 
Dig. de reg. juris, L, 17; fr. 48 pr., Dig. de usuris, XXII, 4). Per 
‘altro non è obbligato a pagare il prezzo prima della consegna 
della cosa, e può respingere il compratore che glielo richieda, 
con l'eccezione del non adempito contratto (vedi sopra, $ 278, 
Jett. a). * 


* Concordano gli articoli 4035, 1077, 1240, 41396, 1552, 41534, 1709. 
? L' obbligazione principale del compratore {dichiara l’ articolo 4807) è di 
agare il prezzo nel giorno e nel luogo determinati nel contratto di vendita. 
Duando nel cuntratto non si è stabilito nulla in proposito, il compratore (per 
2’ art. 4508 che deroga all'articolo 1249) deve pagare nel luogo e nel tempo 
n cui crolli farsi la tradizione (concorda il fr. 43, $ 20, Dig. de act. emp:t. 

In mancanza di convenzione speciale, il compratore è tenuto agli inte 
ressi sino al giorno del pagamento del prezzo, ancorchè non sia in mora, se 
la cosa venduta e consegnata BEOCOOO frutti od altri proventi (art. 4509, cos 
quale concorda il fr.13, $ 20, Dig. de act. empt. et vend., e la cost. 5, Cod. cod. 

Il compratore se è molestato, o se ha ragione di temere di essere mole- 
stato con un'azione ipotecaria » rivendicatoria, può sospendere il pagamento 
“del prezzo fino a che il venditore abbia fatto cessare le molestie, semprechè 
questi non prescelga di dare cauzione, o non siasi convenuto che il compratore 

agherà nonostante qualunque molestia (art. 4510, col quale concorda il fr. 48, 
È 4, Dig. de peric. el commod., e Ja costit. Y, Cod. de evict. 

L'articolo 4514 dispone che nella vendita di immobili, la condizione ri- 
solutiva, espressa o tacita, ché si verifica per l'inadempimento degli obblighi 
del compratore, non pregiudica ai terzi che hanno acquistati diritti supra gli 
immobili anteriormente alla trascrizione della domanda di risoluzione. - Launde 
Preglucica ai terzi che hanno acquistato quei diritti dopo la trascrizione di tal 
‘domanda. i 

L’ articolo 45412 aggiunge: trattandosi di cose mobili lo scioglimento della 
vendita ha luogo di diritto nell'interesse del venditore, ove il compratore 
prima che sia scaduto il termine per la consegna della cosa, non siasi presen- 
‘tato per riceverla, od anche presentatosi per riceverla, non ne abbia co :- 
‘temporaneamente offerto il prezzo, salvo che pel pagamento di questo fosse 
stata convenuta una maggiore dilazione. 

Finalmente l'articolo 4513 dispone: Se la vendita fu fatta senza dilazione al 
pagamento, il venditore può eziandio in mancanza di pagamento rivendicare le 
cose mobili vendute, sinchè queste si trovano in possesso del compratore, od isz- 
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è) Il compratore deve indennizzare il venditore delle spese, 
che questi può aver fatto dal dì del concluso contratto, per con- 


pedirne la rivendita, purchè la domanda per rivendicarle venga proposta entro: 
quindici giorni dal rilascio, e le cose si trovino tn quello stato medesimo in cui 
erano al tempo della consegna. Tal dirilto di rivendicazione non ha però effetto 
în pregiudizio del privilegio accordato al locatore, quando non sia provato 
che al tempo dell'introduzione dei mobili che forniscono la cosa o il fondo 
locato, egli fosse informato che ne era ancora dovuto il prezzo. Non sono 
però derogate da questo articolo le leggi e consuetudini commerciali concer- 
nenti la rivendicazione. 

Da questi articoli si rileva che il Codice nostro, seguitando i principii del 
diritto francese, ammette la risoluzione della vendita per non pagamento del 
prezzo. Pel diritto Romano invece, finchè il prezzo non era pagato, la pro- 
prietà della cosa non trapassava nel compratore (fr. 49, Dig. de contr. cont. 
Istit., 44, de rer. divis.) ammenochè il venditore non avesse venduto a cre- 
denza, o non si fosse contentato delle garanzie dategli dal compratore (cost. 4%, 
Cod. de rescind., vendit. cost. 8, Cod. de contr. empt.) Se il venditore aveva 
venduto sotto fede di prezzo, o se si era contentato delle garanzie dategli, 
mon aveva più che l’azione venditi per ottenere il prezzo: azione tutta per- 
sonale; ma non poteva far rescindere il contratto, ammenochè il patto risolu- 
tivo non fosse stato aggiunto espressamente al medesimo (paclum commisso- 
rium, seu lex commissoria.) 

Osserveremo che pel Codice nostro trattandosi di vendita di cose mobili, lo 
scioglimento della vendita, per non pagamento di prezzo, ha luogo di diritto 
nell'interesse del venditore, ed egli può rivendicare le cose che sieno tuttora 
nel possesso del compratore, e nello stato in cui erano al tempo della conse- 
gua (art. 4542 e 1543); ma trattandosi di immobili il Codice non dice ugual- 
mente che lo scioglimento della vendita pel non pagamento di prezzo ha luogo 
di diritto. Laonde, meno il caso che la condizione risolutiva sia stata apposta 
espressamente , la risoluzione della vendita degli immobili, non potrà ottenersi 
che dietro una domanda giudiziale, e,d una sentenza, ai termini dell’ arti- 
colo 41468. Ciò almeno ci sembra resul’i dal confronto dell'articolo 1544 con 
gli articoli 1512, 41513 e 4465. 

Relativamente ai mobili comprati e non pagati, il venditore ha, l’ abbiamo 
detto, diritto di rivendicarli (art. 1512 e 1813); ma soltanto finchè si trovino 
im possesso del compratore, e nello stato in cui erano al momento della consegna. 
La rivendicazione è dunque in ciò limitata; come è limitata nel tempo (quindici 
agile dal rilascio): ma in compenso si esercita di diritto, appena manca il paga- 
mento. 

Non vuolsi negare che questa facoltà di rivendicare la cosa venduta, che 
31 Codice negli articoli 4512 e 4513 esplicitamente attribuisce al venditore non 

gato, e che implicitamente resulta anche dali’ articolo 1514, a prima giunta 
sembri contradire con l’ articolo 4448, il quale dichiara che la vendita è per- 
fetta fra le parti, e la proprietà si acquista di diritto dal compratore riguardo 
al venditore, al momento che si è convenuto sulla cosa e sul prezzo, quantun- 
non sia seguìta ancora la tradizione della cosa, nè sia pagato sl prezzo; pe- 
rocchè vien fatto di obiettare che se la proprietà è passata nel compratore 
anche prima del pagamento, al venditore non pagato non può spettare la ri- 
cendicazione , che è l’azione inerente alla proprietà. Questa contradizione non 
s! può eliminare, se non ritenendo che il legislatore abbia voluto con gli ar- 
ticoli 4514, 1542 e 1513 creare delle eccezioni al principio generale stabilito 
mell’ articolo 4443. 

Del resto si può dire, che 1’ azione di rivendicazione spetta al venditore non 
pagato, quale conseguenza della risoluzione della vendita. Come la translazione 
della proprietà si opera con la vendita,così la risoluzione della vendita medesima 
cagiona la risoluzione della proprietà trasferita. Se nonchè quando il venditore 
non pagato vendè cose immobili, prima di rivendicare dovrà ottenere la risolu- 
zione della vendita con un' azione personale diretta contro il compratore (meno 
1 “aso che la vendita fosse fatta sotto condizione risolutiva espressa, art. 4165.) 
Poi potrà sperimentare la rivendicazione; la quale contro i terzi non potrà 
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servare e mantenere la cosa, che ne è obietto (fr. 43, $ 22, Dig. 
de act. emti, XIX, 4, cost. 16, Cod. eod., IV, 49). 

c) Il compratore è responsabile di qualunque colpa nell’esecu- 
zione delle sue obbligazioni, perchè risente vantaggio dal contratto. 

$ 347. La proprietà della cosa venduta, supposto che risie- 
desse nel venditore, non passa nel compratore, che sotto due 
condizioni: 

4° La tradizione. Senza la tradizione il contratto di compra 
e vendita può esistere e dar vita a delle obbligazioni, ma non 
cagiona traslazione di proprietà. 

2°) Il pagamento del prezzo fissato; ammenochè il venditore 
non abbia venduto sotto fede di prezzo, o come si dice volgar- 
mente, a credenza, a fido, o abbia accettato delle garanzie (Instit., 
$ 44, derer. divis., II, 4; fr. 49, 53, Dig. de contr. emt., XVIII, 1). 
Se il venditore non aveva la proprietà della cosa venduta, na- 
turalmente non può trasmetterla nel compratore; ma ove que- 
st’ ultimo abbia comprato in buona fede, acquista tutti i diritti 
che sulla cosa potevano spettare al venditore, e di più godrà dei 
vantaggi inerenti ad un possesso di buona fede. 

$ 348. Il contratto di compra e vendita si scioglie: 

4° Per concorde volontà delle parti, ove non abbia avuto 
esecuzione (/nstit., $ 4, quib. mod. oblig. toll., III, 29; fr. 6,82, 
Dig. de contrah. emt., XVII, 4; fr. 3; fr. 5, $ 4, Dig. de rescind. 
vendit., XVIII, 5; fr. 35, D:9. de reg. juris, L, 47), altrimenti 
occorrerebbe fare una retrovendita. 

2° Con l' esercizio del diritto, assicuratosi per convenzione 
di sciogliere cotal contratto (fr. 3, Dig. de contrah. emt., XVII, 
4, cost. 4, Cod. de adilit. act., IV, 58). 

3° Per la lesione enorme, che l’ uno dei contraenti venga a 
soffrire (lesio enormis, lesio ultra dimidium).* Esiste lesione 


venire intentata se essi acquistarono la proprietà della cosa o dei diritti sulla 
medesima, prima della trascrizione della domanda di risoluzione, (art. 4544.) 
Nell’ intentare contro il compratore |’ azione personale per la risoluzione della 
vendita , il venditure potrà chiamare a causa i terzi che avessero acquistato 
dei diritti sulla cosa o la proprietà della cosa, affinchè la sentenza di risoluzione 
faccia stato ancora contro costoro. Se poi la vendita fosse stata fatta sotto 
condizione risolutiva espressa, potrà il venditore direttamente agire con la ri- 
vendicazione contro chiunque detenga la cosa sua. 
* Abbenchè il Codice nostro ammetta la libertà più assoluta nei contraenti 
quando stabiliscono la misura dell'interesse nel mutuo, pur tuttavia contiene 
isposizioni limitative la libertà stessa, in materia di fissazione di prezzo nella 
compra e vendita, essendochè ammetta la rescissione della vendita di immobili 
per causa di lesione olére la metà nel giusto prezzo, e per causa di lesione il 
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enorme, quando uno dei contraenti ha ricevuto per equivalente 
di ciò che ha dato, un oggetto che non arriva neppure alla metà 
del valore di quello dato. Due costituzioni di Diocleziano e Massi- 
miano, autorizzarono la parte che ebbe a soffrire cotal lesione ad 
ottenerne la rescissione (cost. 2 e 8, Cod. de rescind. vendit., IV, 
44). Alcuni odierni scrittori di diritto Romano, stando attaccati 
alla lettera di quelle due costituzioni, ritengono, che invocarne 


Codice ammette pure la rescissione delle divisioni di una eredità o di qua- 
lunque comunione. Per l’ articolo 41529 il venditore che è stato leso oltre la 
metà nel giusto prezzo di un immobile, ha il diritto di chiedere la rescissione 
della vendita, ancorchè nel contratto avesse rinunziato espressamente alla 
facoltà di domandare una tale rescissione, ed avesse dichiarato di donare 
il più del valore. 3 

La ratifica, la conferma o esecuzione volontaria di un’ obbligazione contro 
la quale la legge ammette l’ azione di rescissione pel capo della lesione, non 
ha effetto (art. 1309, capov. 3 e 4). 

La rescissione a titolo di lesione non ha luogo pel Codice nostro a favore 
del compratore. Essa non ha luogo neppure nelle vendite che si fanno ai pub 
blici incanti fab 4536). Non ha luogo nella permuta (art. 4554 , e neppure nella 
transazione (art. 1772). 

Nella compra e vendita per conoscere se vi è lesione oltre la metà, si deve 
stimare l'immobile secondo il suo stato e valore al tempo della vendita 
(art 4530, col qualo concorda la cost. 8 fin., Cod. de rescind. vendit.). 

La dumanda di rescissiune non è più ammessa spirati due anni della ven- 
dita. Questo termine decorre contro gli assenti, gli interdetti ed i minori 
aventi causa da un venditore di maggiore età. Lo stesso termine decorre e 
non si sospende durante il tempo stipulato pel riscatto (art. 4534). l 

La prova della lesione non può esssere ammessa che nel caso in cui i fatti 
Cert 4699) sieno bastantemente verosimili e gravi per far presumere la lesione 

art. . 

La prova del valore si fa mediante perizia. La prova testimoniale non può 
essere ammessa, se SO: provare circostanze di fatto che la perizia non ha 
potuto definire (art. 1833). 

Nel caso in cui l’azione di rescissione venga ammessa, il compratore ha la 
scelta o di restituire la cosa, o di ritenerla pagando il supplemento al giusto 
prezzo (art. 4534, col quale concordano le cost. 2 e 8, Cod. de rescind. vendil.). 

Jl compratore se presceglie di ritenere la cosa, è tenuto agli interessi del 
ca grigi dal giorno della domanda di rescissione. Se presceglie di resti- 
tuirla e ‘di ritirarne il prezzo, deve i frutti dal giorno della domanda. Gli in- 
teressi del prezzo che egli ha pagato, sono a lui parimente computati dal giorno 
Du Cia o dal giorno del pagamento, se non ha raccolto alcun frutto 
art. 4 

In materia di divistone di eredità (art. 1038 e su e di qualunque comunione 
(art. vasi si può rescindere la divisione pel capo della lesione, quando uno dei 
dividenti provi di essere stato leso nella divisione oltre il quarto (art. 4038, 1048.) 
Per conoscere se vi è stata lesione, si fa eseguire Ja stima degli oggetti se- 
condo îl loro stato e valore al tempo della divisione (art. 4044). L'azione di 
rescissione si ammette contro qualunque atto che abbia per oggetto di 
far cessare fra i coeredi la comunione degli effetti ereditari, ancorchè fosse 

ualificato con titolo di vendita, di permuta, di transazione, od in qualunque 
altra maniera (art. 4039). 

L' azione di rescissione in materia di divisione, di eredità o di qualunque 
altra comunione dura per cinque anni (art: 4300). 

. L'azione di rescissione per causa di lesione non si può proporre, ancorchè 
si tratti di minori, se non nei casi e sotto le condizioni specialmente espresse 
nella legge (art. 4308). 
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il disposto possa il venditore, non già il compratore. Ma può os- 
servarsi in contrario, che in quelle costituzioni gli imperatori 
riconoscono il diritto nel venditore di rescindere la compra e 
vendita a cagione di lesione enorme, perchè nei due casi sotto- 
posti all’ imperiale risoluzione, si trattava appunto di lesione pa- 
tita dai venditori. E questa, non vuolsi negarlo, occorre più di 
frequente a cagione del bisogno in cui si trovano di vendere a 
qualunque prezzo, pure di realizzare del contante; ma non è ra- 
rissimo il caso che l’ imperizia, la semplicità, la prodigalità del 
compratore lo sottopongano a vedersi leso; e d'altronde lungi 
dal ritvenirsi nelle costituzioni in discorso parole che escludano 
nel compratore leso il diritto di invocare la rescissione del con- 
tratto, si riconosce che il principio di quella rescissione per causa 
di lesione fu sanzionato per un motivo di equità, il quale milita, 
sebbene in diverso grado, tanto pel venditore quanto pel comprato- 
re. I pratici tutti così ritennero, e spingendosi anche più oltre, este- 
sero la teorica della lesione enorme, dal contratto di compra e 
vendita, cui nel testo è limitata, a tutti i contratti a titolo oneroso. 
La lesione enorme non rescinde ipso jure il contratto; è necessario 
che il leso chieda quella rescissione. E la parte contro cui si ad- 
dimanda, ha la scelta o di riparare la lesione, o di subire la re- 
scissione del contratto (cost. 2 e 8, Cod. IV, 44). Non lice rinun- 
ziare preventivamente al diritto di far rescindere il contratto come 
lesivo, se non dichiarando di volere fare una donazione del di più. 
Cessa questo diritto allorquando si tratti di compra e vendita 
fatta alla subasta, o dell’ emptio speî (fr. 8, $ 1, Dig. de contrah. 
emî., XVIII, 4), o se la cosa legata al venditore, fu venduta pel 
prezzo imposto dal testatore (fr. 49, $ uli., Dig. de legat., I). 


d) LOCAZIONE E CONDUZIONE. 
(Locatio, Conductio.) 
(Instit., lib. III, tit. 24, de locatione et conductione; Dig., lib. XIX, 
tit. 2, locati conducti; Cod., lib. IV, tit. 65, de locato et 


conducto.) 


$ 349. Il contratto di locazione e conduzione è: un contralto 
consensuale, col quale dall'una parte si promette l’uso ed il godi- 
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mento di una cosa durante un tempo determinato, ovvero la pre- 
stazione di un servigio o di un opera, în correspetlività di un 
prezzo, che l'altra parte si obbliga a pagare. Chi promette l' uso 
ed il godimento di una cosa, dicesi locatore, (locator), chi se lo 
fa promettere, conduttore conduclor; se si tratta di beni rustici 
il conduttore si chiama colono, colonus; se di beni urbani, inqui- 
lino, inquilinus; se di rendite dello Stato, pubblicano, publicants, 
(fr. 24, $ 4,2; fr. 25,$4, Dig. h. t., XIX, 2; fr.4,$4, Dig. de 
public. et vectig., XXXIX, 4). La locazione e conduzione è un 
contratto, che ha moltissima somiglianza con la compra e ven- 
dita, tanto che si potrebbe considerare come una compra e ven- 
dita dell’ uso e del godimento di una cosa, ovvero della presta- 
zione di un servigio, o di un’ opera. Come la compra e vendita, 
la locazione e conduzione è un contratto consensuale, il quale 
per conseguenza è perfetto per la semplice riunione dei con- 
sensi; alla pari della compra e vendita è un contratto sinallagma- 
tico dal quale dunque, discendono direttamente obbligazioni per 
ambedue le parti contraenti; e la cosa, il prezzo, il consenso, che 
sono i requisiti della compra e vendita, lo sono pure della loca- 
zione e conduzione. Ambedue questi contratti derivarono dal di 
ritto delle genti, furono accolti dal diritto civile, e si regolano coi 
principii dell’ equità (ea cequo et bono, Gaso, III, 442. Instit. pr., 
h. t., III, 24; fr. 2 pr., Dig. h. t., XIX, 2). 

$ 350. a) La cosa, obietto del contratto di locazione e con- 
duzione, può essere una cosa corporale o incorporale, di cui 
una parte si obbliga a fare avere l’uso ed il godimento all'altra 
(prestare uti frui licere); oppure può essere un fatto, un serv 
580, un’ opera che una parte si obbliga a prestare all’ altra, sem- 
pre in correspettività di un prezzo. Di quì la distinzione fra loca- 
zione e conduzione di cose, e locazione e conduzione di opere. ' 

d) Il prezzo (prelium), ossia quel valore che una parte si 
obbliga a dare all'altra, in correspettività dell'uso o del godi- 
mento di una cosa, ovvero della prestazione di un servigio, 85 
sume nomi diversi. Dicesi di preferenza reditus, pensio, ossia 
pigione, fitto, se si tratta di locazione e conduzione di cose: mer- 
ces, manupretium, mercede, salario, se di locazione e conduzione 
di opere. Il prezzo deve essere vero, ossia serio (fr. 46, Dig. A. È, 
XIX, 2; fr. 10, $ 2, Dig. de acg. poss., XLI, 2), deve esser cer, 

* Concorda l'art. 1568. 
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vale a dire stabilito in una determinata somma di danaro (Ga30, III, 
443, Instit.$A,h. t., OI, 24; fr. 25 pr., Dig. h. t., XIX, 2). 
Quello che dicemmo intorno alla verità e certezza del prezzo, in 
materia di compra e vendita, è da ripetere a proposito del prezzo 
nella locazione e conduzione (Zastit., $ 4, A. £., III, 24; Gaso, III, 
143; fr. 25, Dig. h. t., XIX, 2). Se il prezzo non fosse stato fis- 
sato in una determinata somma di danaro, ma invece in una o 
più cose, od opere, non esisterebbe locazione e conduzione, sib- 
bene potrebbe esistere un contratto innominato. Tuttavolta per 
eccezione, trattandosi della locazione e conduzione di beni rustici, 
il prezzo può consistere in una quantità di frutti, prodotti dai beni 
medesimi, quantità stabilita o in modo invariabile (cost. 8, 21, Cod. 
h. t.,1V, 65), odin una quota parte delle raccolte. In quest’ ultimo 
caso il conduttore chiamasi colonus partiarius (fr. 25, $ 6, Dig. 
h. t., XIX, 2). Ma in verità la colonia parziaria, meglio che un 
contratto di locazione e conduzione, è un contratto di società, 
che nell'interesse dell'agricoltura il diritto Romano considerò 
come locazione e conduzione. Per cotal guisa fu sottratto ai troppo 
frequenti casi di dissoluzione, cui sarebbe andato sottoposto, 
massime per la morte di uno dei contraenti, se qual contratto di 
società fosse stato considerato, (cit., fr.25,, $ 6, Dig. h. t., XIX, 2). ‘ 


' Il Codice nostro ha dedicato al contratto di colonìa parziaria molti 
articoli (dall'art. 4647 all'art. 4664) e noi reputiamo utile riferirne qui le 
disposizioni, esposte con un poco di ordine. Premettiamo che eziandio nel si- 
stema del Codice questo contratto ha mistura di società; e che il Codice in- 
dica indistintamente il contratto in discorso coi tre nomi di colonia, mezza- 
dria o masserìa, forse perchè nelle diverse provincie italiane è chiamato o 
con l’ uno o con l’altro di questi. Applica poi a questo contratto le regole 
proprie delle locazioni di cose, e specialmente quelle delle locazioni di fondi 
rustici, con alcune modificazioni che anderemo indicando (art. 4647). 

Da ciò che il Codice dichiara intorno al contratto in discorso resulta, che 
può essere definito: come un contratto consensuale avente mistura di lo- 
cazione e di società, pel quale si conviene che il colono debba coltivare un 
fondo rustico, col patto di dividerne i frutti col locatore (cit. art. 4647). 

Il Codice non richiede nessuna forma particolare per la conclusione del 
contratto medesimo; basta il consenso. La prova peraltro della sua esistenza 
va sottoposta alle regole generali stabilite Codice. 

In mancanza di consuetudini, e di convenzioni espresse, ecco je regole 
che governano il divisato contratto (ar. 1654). 

A) 4° Il colono deve fornire: (a) il bestiame occorrente a coltivare e con- 
cimare il fondo, in quantità proporzionata ai mezzi per alimentarlo che som- 
ministra il fondo tenuto a mezzerìa (art. 4655), 

b) Il capitale dell’ invernata, e gli strumenti necessari alla coltivazione del 
fondo (cit. art. 4655), 

c) le sementi, ma queste a metà, ossia in comune col locatore (art. 1656), 

le spese che possono occorrere al colono per l’ ordinaria coltivazione 
dei sig e per la raccolta dei frutti (art. ad 

2° Il colono deve fare: (a) le piantagioni ordinarie, come pure quelle che 
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c) Il consenso sulla cosa e sul prezzo, perfeziona questo con- 
tratto,. senza bisogno di altro (Istif. pr., de oblig. que consensu 


si fanno in surrogazione delle piante morte o fortuitamente atterrate, o divenute 
infruttifere durante la masseria (art. 1688), . 

b) lo spurgo dei fossi, tanto interni qUebio adiacenti alle strade pubbli- 
<che, come pure i lavori che sogliono ordinarsi dai comuni per la conserva- 
zione delle strade (art. 4659), 

c) le carreggiature ordinarie, sia per le riparazioni del fondo e della casa 
Di sia pel trasporto dei generi alla casa del locatore (art. 4659, ca- 
poverso), 

d) il taglio dei boschi ceduî per la quantità necessaria pei pali delle viti, 
e per altri usi del fondo Nurt 4664, capoverso 4°), 

e) il taglio dei rami degli alberi morti od atterrati, e le potature (art. 4661, 
«capoverso 2°). 

B) Il locatore deve fornire: (a) il fondo; 

a metà delle sementi (art. 4656), : 

.c) le piante, le fascine, i vimini, ed i pali che ‘occorrono alle piantagioni 
ordinarie ed a quelle che si fanno in surrogazione delle piante morte o for- 
tuitamente atterrate, o divenute infruttifere durante la masserìa (art. 4658.) 
Se le piante si traggono dal semenzaio, che trovasi nel fondo, non è dovuta 
al mezzaiolo alcuna indennità (art. 4658, capoverso), 

... 4) le spese occorrenti al taglio dei boschi cedui, al di là di quella quan- 
tità o pei pali delle viti e per altri usi del fondo (art. 41664, capo- 
‘verso 4°). 

e regole poi relative alla divisione dei frutti e prodotti del fondo sono 

ueste: 
4° Tutti i frutti tanto naturali quanto industriali del fondo, si dividono 
per la metà fra il locatore ed il mezzaiolo (art. 4664) la perdita dei medesimi, 
‘avvenuta per caso fortuito è sopportata in comune (art. 41648. 

2° Il prodotto del taglio del boschi cedui, diminuito della quantità neces- 
saria pei pali delle viti e per altri usi del fondo, appartiene al locatore; a lui 
pure appartengono gli alberi morti o atterrati; ed a lui il prodotto delle po- 
Aature e del taglio dei rami degli alberi morti, al di là della quantità necessa- 
zia al servizio del fondo ed all'uso del colono (art. 4664, capoverso 2°). 

Sebbene il colono sia libero nell’ amministrazione del fondo, non può: 

Ì a) Raccogliere, nè battere i grani, nè fare la vendemmia, senza avver- 
tirne ll locatore (art. 4660), 

db) vendere fieno, paglia o concime, nè fare carreggiature per altri, senza 
il consenso del locatore (art. 4650). 

Il contratto di colonia finisce: 

4° Per la scadenza del termine o stabilito dal contratto, o fissato dalle 
consuetudini locali; ma la colonìa in qualunque modo sia fatta non cessa mai 
di dirilto; il locatore deve dare, o. il colono prendere licenza entro il tempo 
fissato dalla consuetudine (art. 4654). 

®° Per mancanza ai respettivi impegni del locatore o del colono, ma la 
walutazione di questi motivi è rilasciata alla prudenza ed equità dell’ autorità 
. giudiziaria (art. 4652). 

3° Per una malattia abituale o altro simile caso, che renda inabile il mas- 
saro alla coltivazione; ancora la valutazione di questo motivo spetta al giudice 
(cit. art. 4652). 

4° Per la sullocazione o cessione della masserìa fatta dal colono, senza 
che nel contratto gliene fosse accordata speciale facoltà di farla; in tal caso il 
mezzaiolo è di più condannato al risarcimento dei danni derivaoti dall' ina- 
«dempimento del contratto (art. 1645). 

Per la morte del colono, la colonìa si risolve col finire dell’anno agra- 
rio in corso; ma ove la morte sia avvenuta negli ultimi quattro mesi , compete 
-i figli e agli altri eredi del defunto, se con lui coabitavano, la facoltà di con- 
tinuare nella colonìa anche per l'anno seguente; ed in mancanza di eredi 
«coabitanti, 0 se questi non possono o non vogliono usare di tale facoltà, essa 


cd. 
"e 
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contrah., II, 22 pr., h. t., III, 24, cost. 24, Cod h. t., IV, 65. 
Qualora le parti non fossero concordi sulla quantità del prezzo, 
è da esaminare la maniera del disaccordo. Se il locatore avesse 
inteso esigere più di quanto il conduttore avesse inteso pagare, 
contratto non esisterebbe; ma se per lo contrario il conduttore 
avesse inteso di obbligarsi a pagare più di quanto il locatore 
avesse inteso esigere, contratto esisterebbe: conciossiachè in quel 
più sia compreso il meno, e non sia concepibile un ragionevole 
dissenso del locatore a ricevere quel più (fr. 52, Dig. A. £., 
XIX, 2). S 

$ 354. Dal contratto di locazione e conduzione, come da 
ogni contratto bilaterale o sinallagmatico, nascono due obbliga- 
zioni, e per conseguenza due azioni: l’aclio locati, che spetta al 
locatore, l’actio conducti, che spetta al conduttore. Inoltre il 
conduttore si serve dell'interdetto de migrando, quando il loca- 
tore dell’abitazione locatagli, gli trattiene senza ragione i suoi 
mobili, che ha portato nella medesima, invecta et illata (Dig. de 
migrando, XLIII, 32). 


compete alla vedova del colono. Nel caso in cui gli eredi o la vedova nella 
coltivazione del fondo non seguissero le norme di un buon padre di famiglia, 
sia nel restante dell’anno agrario in corso, sia nell’anno susseguente, può il 
Jocatore fare coltivare il fondo a proprie spese, prelevandone poscia l’ impor- 
tare sulla porzione dei frutti a cui essi avrebbero diritto (art. 1653). 

La colonia senza delerminazione di tempo si reputa falta per un solo anno. 
L’anno comincia e termina coll’ undici di novembre. Passato il mese di marzo 
senza che siasi data o presa licenza, s'intende la colonìa rinnovata per un 
altr anno (art. 1664). 

Il libro del locatore, se contiene le partite di credito e di debito con 
indicazione di tempo e di causa, e se le partite medesime sono state di 
mano in mano annotate in altro libretto da conservarsi presso il colono, fa 
piena prova tanto a favore del locatore quanto contro di lui, ove il colono 
non abbia reclamato prima delia scadeuza di quattro mesi dalla data dell' ul- 
tima partita. Fa la stessa prova il libretto che il colono conserva presso di sè, 
purchè sia scritto dal locatore nella maniera sopraccennata. Non presentan- 
dosi dal locatore o dal colono il proprio libretto, perchè andò smarrito o non 
se ne ebbe cura, si stà a quello che viene presentato (art. 1662). 

Il libretto tenuto dal locatore e dal colono nella forma indicata nell’arti= 
colo 1662, fa prova eziandio dei patti, che possono essersi fra loro convenuti 
in aggiunta o modificazione delle regole stabilite nel capo che ha per rubrica 
della mezzadrìa o masserìa o colonìa (cap. 4, titolo 9, lib. III). 
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4) Locazione e Conduzione di cose.* 


$ 352. Obietto di questa maniera di locazione e conduzione , 
possono essere in generale tutte le cose, che sono in commercio, 


? Il Codice, dopo aver dichiarato, all'art. 1568, che il contratto di loca- 
zione ha per oggetto le cose o le opere, nell’ articolo seguente, 1569, definisce 
la locazione delle cose, come un contratto col quale una delle parti contraenti 
si obbliga di far godere l’altra di una cosa per un determinato tempo, e me- 
diante un determinato prezzo, che questa si obbliga di pagarle. 

Eziandio pel Codice nostro dunque, la locazione di cose è un contratto 
consensuale, sinallagmatico perfetto, il quale per requisiti ha: consenso, cosa, 
e prezzo. 

Mentre per diritto Romano dal contratto în discorso non nascevanoche delle 
obbligazioni reciproche fra i contraenti, pel Codice nostro nasce ancora, a nostro 
credere un jus in re a favore del conduttore di cose immobili. Infatti per l'arti- 
colo 4597, se il locatore vende la cosa locata, il compratore è tenuto a stare alla 
locazione, quando questo sia anteriore alla vendita, e consti da allo pubblico, v 
da scrit tura privata avente data certa , semprechè il locatore stesso non siasi ri- 
servato il diritto di sciogliere la locazione in casu di vendita; e per l’arti- 
colo 1598, quantunque il conduttore non abbia un atto pubblico, od una scrittura 
di data certa, se il suo possesso è anteriore alla vendita, il compratore è tenuto 
a lasciarlo continuare per tutto quel tempo per cui si intendono fatte le lo. a- 
zioni senza determinazione di tempo.- Ora a noi sembra, che se il compratore 
è obbligato a rispettare la locazione conclusa dal venditore, e non da se, com- 
pratore, ciò non può derivare se non dall'avere ìl conduttore acquistato un 
gus in re sulla cosa condotta. E si noti che questo jus in re viene acqui- 
stato dal conduttore anpons la scrittura privata di data certa, o l'atto pub- 
blico, che provano l'esistenza del contratto, sono esarati; per l’artico- 
lo 4597 non si addimanda affinchè egli acquisfî l'jus in re, che il contratto 
abbia avuto esecuzione mediante il prendimento di possesso della cosa locata 
per parte del conduttore; è soltanto quando si tratta di locazione , la quale 
non consti da atto pubblico o da scrittura privata avente data certa, che il 
conduttore acquista l’ jus in re mediante l’ esecuzione data al contratto , ossia 
mediante il prendimento di possesso (si confronti l’ art. 1598 con l'art. 4597). 
A conferma che il Codice nostro concede un jus in re al conduttore sulla cosa 
locata , stà l' articolo 493, dal quale resulta che la locazione fatta dall'usu- 
fruttuario , deve essere , (dentro una certa misura) rispettata dal proprietario, 
sebbene sia cessato l’ usufrutto; ora ne sembra, che se il conduttore non 
avesse dalla legge un jus în re, il proprietario della cosa già usufruita, non 
sarebbe tenuto a rispettare una convenzione che non fu da lui conclusa, nè 
dai suoi autori. Conforta sempre più questa idea di un jus in re conceduto 
dalla lerge al conduttore, il disposto dell’ articolo 4547, il quale dichiara du- 
versi osservare per le locazioni dell'immobile dotale, concluso dal solo ma- 
rito durante il matrimonio, le stesse regole stabilite per le locazioni fatte dal- 
1’ usufruttuario. Pare a noi che se il conduttore dell'immobile non avesse 
dalla lesge un jus în re, la locazione fatta dal marito solo, dell’ immobile do- 
tale, durante il matrimonio, dovrebbe cessare, scioito il matrimonio. Lo stesso 
si dica dell' obbligo del venditore di rispettare le locazioni concluse, senza fro- 
de, dal compratore con patto di riscatto (art. 4528). 

Non si legge in nessun luogo del Codice stabilito espressamente che l’usu- 
fruttuario, il legatario, ed il donatario sieno obbligati, alla pari del compra- 
tore, a rispettare la locazione conclusa dai loro autori relativamente alle cose 
immobili, loro respettivamente date in usufrutto legale o donate; ma l' analo- 
gia ci persuade a ritenere che essi pure abbiano quest’ obbligo. Sarebbe as- 
surdo che quell’ obbligo non avesse specialmente il donatario, il quale, senza 
di quello, esporrebbe il donante suo benefattore, alle azioni in garanzia del 
conduttore. D' altronde il proprietario , il testatore, ed il donante nun pote- 
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sieno esse corporali o incorporali, mobili o immobili, proprie del 
locatore od altrui. Nulladimeno fra le cose corporali, obietto del 
contratto in discorso, possono essere soltanto quelle cose, che 
con l’uso ed il godimento pel quale sono locate, non si consu- 
mano. E valga il vero, il conduttore non acquista il dominio delle 
cose locate , attalchè gli sia lecito consumarle: egli acquista il 
diritto di usarne e di goderne per un tempo determinato, scorso 
il quale, deve restituirle in specie. Cose incorporali, che possono 
essere obietto di locazione e conduzione sono i diritti, verbigrazia 
di caccia, di pesca, di usufrutto, di enfiteusi ec., ma non le ser- 
vità prediali, almeno disgiuntamente dal fondo a cui favore sono 
costituite. Lice locare, oltre le cose proprie, ancora le altrui, ove 
Be ne abbia l’ uso ed il godimento, e non sia vietato cederlo. Effi- 
cace è la locazione di una cosa altrui, quand’ anche di quella il 
locatore non abbia il diritto di usare e di godere, o non possa ce- 
derlo; perocchè il locatore obbligandosi soltanto a prestare uti 
frui licere, è questa un’ obbligazione di cui in astratto è sempre 
possibile l’ esecuzione, eziandio per riguardo ad una cosa sulla 
quale il locatore, nel tempo del contratto, non abbia alcun diritto. 
Ove egli non riuscisse a mantenere la promessa, oppure il con- 
duttore soffrisse evizione, con l’actio conducti sarebbe astretto 
ad indennizzarlo (fr. 7, 8, 9, prin.; fr. 15, g 8; fr. 33. Dig. 
h. t., XIX, 2). Sebbene in generale sia nulla la conduzione 
della cosa propria (fr. 15, Dig. depositi, XVI, 3; fr. 45, Dig. de 
reg. juris, L, 17), per eccezione il proprietario validamente la 
conduce allorquando gli manchi il diritto di usarne, di fruirne, o 


vano trasmettere all’ usufruttuario, al legatario, ed al donatario maggiori diritti 
di quelli che essi avevano : è non può al proprietario, al testatore, ed al donante 
essere lecito di fare indirettamente, ciò che direttamente fare non potevano. 

L’ art. 4574 dispone che le locazioni di immobili non possano farsi per un 
tempo eccedente i trent anni. Quelle che venissero fatte per un tempo mag- 
giore s' intendono ristrette ai trent' anni, computabili dal giorno in cui ebbero 
principio. Qualunque patto contrario è di nessuno effetto. Trattandosi di loca- 
zione di una casa per abitazione, può pattuirsi che la medesima locazione duri 
tutta la vita dell' inquilino, e anche sino a due anni dopo. Le locazioni di terreni 
affatto incolti, che si fanno col patto di dissodarli e di ridurli a cultura, pos- 
sono anche estendersi a un tempo maggiore di trent'anni, ma non oltre i 
cento (art. 1571). . 

La locazione che eccede i nove anni, non è permessa a coloro, i quali 
non possono fare se non gli atti di semplice amministrazione (art. 4572). 

contratti di locazione di immobili per un tempo eccedente i nove anni 

debbono essere fatti per arto pubblico o per scrittura privata , sotto pena di 
nullità (art. 4314, n. 4); e debbono essereresi pubblici mediante la trascrizione 
(art. 4932, n. 6). 


176 DELLA LOCAZIONE E CONDUZIONE DI COSE. 


di possederla: perchè verbigrazia altri abbia su quella l’usufrutto o 
un pegno; e quell'usufruttuario, quel creditore pignoratizio con- 
sentano ‘a locargliela (fr. 29, Dig. quid. mod. ususfr. amilt., VII, 
4; fr. 37, Dig. de pignorat. act., XIII, 7; fr. 35,$1, Dig.h.t, 
XIX, 2, cost. 20, Cod. eod., IV, 65). È permesso al conduttore 
subaffittare (sublocare) la cosa da lui condotta, quando per espressa 
convenzione non abbia rinunziato a questo diritto (fr. 60 pr., Dig. 
h. t., XIX, 2, cost. 6, Cod. eod., IV, 65),! e quando il proprie 
tario non vi si opponga per un motivo plausibile (fr. 7; fr. 8; 
Dig. h. t., XIX, 2, cit. cost. 6, Cod. eod., IV, 653); il quale esi- 
sterebbe p. e. se la sullocazione della cosa fosse fatta per un uso 
diverso da quello per cui fu dal proprietario locata. Nonostante 
che il subconduttore non abbia contrattato col proprietario della 
cosa, siccome la legge accorda al proprietario un’ ipoteca tacita, 
su tutto quello che il subconduttore introduce o porta nel fondo 
urbano sullocatogli, così per altra parte autorizza îl subcondul- 
tore medesimo, a pagare direttamente la pigione al proprietario; 
e questi non può ricusarla* (fr. 7; fr. 8; fr. 24, $ 4; fr. 53, Dig. 
h. t., XIX, 2; fr. 44, $ 5, Dig. de pignor. act., XIII, 7). 

$ 353. La locazione e conduzione fa sorgere obblighi, tanto 
nel locatore, quanto nel conduttore. E degli uni e degli altri 
cade in acconcio il trattare separatamente. 

$ 354. a) Obblighi del locatore. Il locatore è obbligato a fare 
in guisa, che il conduttore possa usare e godere della cosa; cot- 
seguentemente deve : 

4) Consegnare al conduttore la cosa locatagli, affinchè ne 
faccia durante il tempo fissato, l’ uso convenuto. * Siffatta conse 
gna non trasferisce nel conduttore altro che la mera detenzione 
della cosa (fr. 25, 8 4, Dig. de acq. poss., XLI, 2; fr. 6,82, Di 
de precario, XLIII, 26). La cosa hd da essere consegnata con 


1 Concorda l'art. 41573. 

® Per l'articolo 1874 il subconduttore non è obbligato verso il locatore 
che sino alla concorrenza del prezzo convenuto nella sublocazione , del quale 
sia debitore al tempo dell’ intimazione della domanda, senza che possa 0P- 
porre pagamenti fatti anticipatamente. Non si reputano però anticipati i past 
menti eseguiti dal subconduttore in conformità della consuetudine dei luoghi. 
Reciprocamente (almeno a nostro credere) non è il locatore obbligato verso 
il subcondattore che nei limiti del contratto concluso col conduttore princi- 
pale; e cessata per qualunque cagione la locazione principale, deve vg 
la sublocazione: non potendo il subconduttore vantare maggiori diritli 
quelli del principale conduttore. 

* Concorda l'art. 1575, n. 4. 
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tutti gli accessori e le pertinenze, che si riferiscono essenzial. 
mente all’ uso ed al godimento (fr. 19, $ 2; Dig. À. t., XIX, 2). 
2° Il locatore aeve consegnare la cosa in stato tale, che possa 
servire all'uso ed al godimento promesso, ed in tale stato deve 
mantenerla durante tutto il tempo del contratto.! Il perchè 
deve fare alla medesima tutti quei restauri ed acconcimi, che 
sono indispensabili per servirsene, e che chiamano grosse ripa- 
razioni; tali sono verbigrazia, quelle relative ai tetti, alle mura, 
alle fondamenta, alle finestre di un edifizio. (fr. 15, $4; fr. 25,32; 
fr. 58, $ 2, Dig. h. t., XIX, 2; fr. 13, $ 6, Dig. de damno tnfe- 
cto, XXXIX, 2). Innanzi di consegnare la cosa, deve fare ancota 
quelle riparazioni di minore rilievo, che dicono minute, e le quali 
poi, durante la locazione e conduzione, fanno carico al condattore.* 
3° Ii locatore è responsabile dei vizi e dei difetti, chie impe- 
dissero l’uso ed il godimento della cosa locata (fr. 6,3 4, Dig. 
de act. emti, XIX, 4; fr. 19,$ 4, Dig.h.t., XIX, 2);° ma questa 
responsabilità sua non è sempre nella stessa misura. Se cono- 
sceva o poteva conoscere quei vizi o difetti, come esempigrazia 
se consistessero in porosità o fessure nelle botti locate, deve 
prestare il pienissimo quid interest al conduttore (fr. 419, $ 4; 
fr. 33 e 34, Dig. h. t., XIX, 2, cost. 28, Cod. eod., IV, 65); ma 
se li ignorava senza sua colpa: come se avesse ignorato, che sui 
prati affittati per uso di pascolo, fossero nate erbe venefiche, può 
essere condannato secondo le circostanze soltanto a subire una ri- 
duzione nella quantità del canone, od una remissione totale del 
medesimo (cit. fr. 49, $ 4; fr. 30; fr. 35 pr., Dig. h. t., XIX, 2). 
Abbenchè il locatore, come già abbiamo detto poco sopra, sia re- 
sponsabile dell’ evizione sofferta dal conduttore (fr. 7, 8,9 pr.; 
Îr. 45, 8 8, Dig. h.t., XXI, 2), pur tuttavolta provata la propria 
buona fede, ed offerta al conduttore altra cosa che possa servirgli 
in ugual modo di quella evitta, può costringerlo ad accettarla, ed 
a rispettare il contratto (fr. 9 pr.; fr. 28, g 2; fr. 60, Dig. È. 
t., XIX, 2). 
4° Il locatore deve rimborsare il conduttore di tutte le spese 
necessarie che questi ha fatto sulla cosa; non già di quelle utili 
o voluttuose fatte senza sua commissione; il locatore per queste 
® Concordano, l'art. 1575 n. 2, e l'art. 4576. 


® Concorda l'art. 1576. 
® Concorda |)’ art. 4577. 
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ha 1’ jus tollendi (fr. un., 83, Dig. de via publica, XLIII, 40; fr. 49, 
S &; fr. 55,8 4; fr. 61 pr., Dig. h. t., XIX, 1). 

5° Il locatore deve pagare tutte le imposizioni prediali, sì 
ordinarie che straordinarie (fr. un., $ 3, Dig. de via publ., XLIII, 40; 
fr. 39, Dig. de usufr., VII, 1). 

6° Il locatore nell’ esecuzione delle sue obbligazioni, è re- 
sponsabile eziandio della colpa leve (Instit., 8 5, 4. t., III, 24, 
cost. 28, Cod. h. t., fr. 3,6 2, Dig. commodat., XIII, 6), ma non 
del caso fortuito. Laonde se la cosa locata perisce, o diviene 
inetta all’ uso ed ai godimento per cui fu affittata, e questo in 
conseguenza di un evento imprevedibile, od inevitabile, il loca- 
tore non è obbligato a somministrarne un’altra, nè ad indenniz- 
zare il conduttore. Per altro il conduttore il quale non può godere 
ed usare di quella cosa, per l’ accennato motivo distrutta o resa in- 
servibile, non è tenuto a pagare la pigione, se non che in propor- 
zione dell’ uso e del godimento, che ha potuto fare della cosa lo- 
catagli; e se quest'uso e questo godimento non furono affatto 
possibili, non è obbligato a pagare somma alcuna! (fr. 9, $ 4 e 4; 
fr. 45,8 2,9, 7; fr. 49,$ 6; fr. 25,82; fr. 27 pr.; fr. 28, $ 2; 
fr. 30, pr.; fr. 33, în f.; fr. 60 pr., Dig. h. t., XIX, 2). Parrebbe a 
prima giunta, che il conduttore dovesse pagare la pigione, ancor 
quando non potesse godere della cosa locatagli e che fu distrutta 
per caso fortuito, perocchè sembri coerente ai principii generali, 
che l’ inesecuzione dell’ obbligazione del locatore, cioè di prestare 
utt frui licere, non essendogli imputabile, non autorizzi il condut- 
tore a non eseguire la sua, di pagare cioè la pigione. Ma è giuoco 
forza persuadersi del contrario, quando si rifletta che nel con- 
tratto di locazione e conduzione, il conduttore non si fa promet- 
tere un oggetto già esistente, sibbene futuro; infatti egli si fa 
promettere l’ uso ed il godimento di una cosa, e quest’ uso e go- 
dimento è un che di futuro: laonde la pigione non è dovuta 
dal conduttore fino da principio del contratto, ma soltanto, 
quando ed a misura che l' obietto futuro diviene presente, acquista 
entità: in altri termini, quando ed a misura che il locatore pro- 
cura al conduttore l’ uso ed il godimento promessi. * 

* Concorda l’ art. 4578. 
? L'articolo 4579 dispone che il locatore non possa, durante la locazione, 

mutare la forma della cosa locata. Crediamo che per quest’articolu qualunque 


sia pur leggiero cambiamento venga proibito. Se durante la locazione la cosa 
locata abbisogna di riparazioni urgenti, e che non possano differirsi fino al 
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6 355. db) obblighi del conduttore. Il conduttore, di fronte al 
«diritto che ha di usare e godere della cosa, e di acquistarne i 
frutti mediante la percezione, ha gli obblighi seguenti: 

4° Di pagare esattamentela pigione, unitamente agli interessi, 
mel caso di mora (fr. 54, Dig. h. t., XIX, 2; fr. 17,8 4, Dig. de 
usuris, XXII, 4 cost. 2 e 17, Cod. h.t., IV, 65). Tal pagamento, 
ripetiamolo, è dovuto a condizione ed in proporzione del godimento 
della cosa; se dunque il conduttore per caso fortuito fu privato 
dell'uso o del godimento della cosa sia totalmente, sia parzialmente, 
la pigione subisce remissione o riduzione. Egli è per questo, che 
il colono può ottenere una riduzione del fitto, se la raccolta dci 
frutti fu, in conseguenza di caso fortuito, notabilmente minore di 
quanto doveva aspettarsi che fosse: riduzione che è proporzionata 
alla perdita sofferta dal colono (fr. 15, $ 2,7, Dig. A. t., XIX, 2). 
Siffatta riduzione di canone, può esigersi solamente quando il 
danno risentito dal conduttore sia considerevole (fr. 23, Y 6, Dig. 


termine del contratto, il conduttore deve soffrire, qualunque sia. l' incomodo 
che gli arrecano, quantunque nel tempo che si eseguiscono resti privo di una 
parte della cosa locata. Se però tali riparaziuni continuano oltre venti giorni, 
viene diminuito il prezzo della locazione provorzionatamente al tempo ed alla 
parte della cosa locata di cui il conduttore è rimasto privo. Se le riparazioni 
sono di tale natura che rendano inabitabile quella parte che è necessaria per 
1’ alloggin del conduttore e della sua famiglia, si può, secondo le circostanze, 
far luogo allo scioglimento del contratto (art. 1580, col quale concordano i 
fr. 45, 84; fr. 25,8 2; fr. 27 pr.; fr. 30. 33, 34, 35, Dig. locati). su 

Il locatore non e tenuto a garantire il conduttore delle molestie che terze 
persone con vie di fatto arrecano al suo godimento, quando però non preten- 
dano qualche diritto sulla cosa locata, salva al condu'tore la facoltà di agire 
contro di esse in suo proprio nome (art. 4584). Per diritto Romano il locatore 
nun era obbligato a risarcire il danno che con vie di fatto avessero arrecato 
terze persone al conduttore; ma questi aveva il diritto di abbandonare la 
cosa locatagli, sì per giusto timore, come per impotenza a resistere alle vio- 
lenze di cui era passivo; e non era obbligato a pagare la pigione se non in 
proporzione del tempo del suo godimento (fr. 43, 8 7; fr. 27, 3 4; fr.33 inf.; 
fr. 34 e 35, Dig. locati, e cost. 42, Cod. eod.). 

Se al contrario il conduttore è stato molestato nel suo godimento in cun- 
seguenza di un’ azione relativa alla proprietà della cosa, esso ha diritto ad una 
diminuzione proporzionata sul prezzo della pigione o del fitto. purchè la mo- 
lestia e l’ impedimento sieno stati denunziati al'ipgntore (art. 1584, capoverso). 
Per diritto Romano l'inquilino o l’affittuario dovevano in questi casi denun- 
ciare la molestia al locatore, al quale incombeva l'obbligo di farla cessare 
de refusione dei danni e interessi (fr. 7, 8, 9, 24,94; fr.33in (., 

ig. locati). 

Se quelli che hanno cagionato molestie con vie di fatto pretendono di avere 
qualche diritto sulla cosa locata, o se il conduttore è citato in giudizio per 
essere condannato a rilasciare la cosa in tutto o in parte, o a soffrire 1° eser- 
cizio di qualche servitù, egli deve chiamare il locatore nello stesso giudizio 
per essere rilevato dalle molestie; e se lo chiede, deve essere posto fuori di 
causa , anche solo indicando il locatore nel cui nome possiede (art. 1552, col 
quale concordano la cost. 2, Cod. ubi in rem, ed il fr.3, 88 e 12, Dig. deaci-. 
vel amitt. poss.) 

‘ Concorda l' art. 4883, n° 3. 
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h. t., XIX, 2), e dipenda da un caso straordinario, imprevedibile 
ed inevitabile (fr. 15, $ 2, Dig. h. t., XIX, 2), îl quale colpiscat 
frutti prima della percezione (fr.78, Dig. de reivind., VI,A,cost.4, 
Cod. h. t., IV, 65). Se il danno fu leggiero 0 modico, déve essere 
sofferto dal conduttore : modicum damnum equo animo ferre debet 
colonus, cui immodicum lucrum non aufertur (cit. fr. 25, $ 6, A. t).' 
Qualora la locazione e conduzione fosse stata conclusa per più auni 
consecutivi, il difetto nella raccolta di un anno si compensa con 
l’ eccesso della raccolta di un altro: talchè è allo spirare dell'af- 
fitto, che è dato decidere se havvi o no luogo a riduzione (fr. 15, 4, 
Dig. h. t., XIX, 2, cost. 8, Cod. eod., IV, 65). Ove il danno fosse 
derivato non da un caso straordinario impreveduto ed inevi- 
tabile, ma da un evento comune, solito ad avvenire, (per esem- 
pio una inondazione in un terreno limitrofo ad un torrente, 
solito a straripare) vuolsi ritenere come preveduto dalle parti, 
e calcolato nello stabilire la quantità della pigione. Percetti i 
frutti dal conduttore, questi sono a suo rischio, perchè l’ obbli- 
gazione del locatore è compiuta, onde la pigione è dovuta irrevo- 
cabilmente dal conduttore; appunto perciò abbiamo detto, che la 
riduzione del fitto può conseguirsi soltanto quando il danno re- 
lativo ai medesimi siasi verificato prima della loro percezione. 
2° Il conduttore deve servirsi della cosa locatagli convenien 
temente, e per l’uso determinato, altrimenti egli è responsabile 
perfino del danno derivato alla medesima da caso fortuito (fr. 44, 
2 1,$4;fr. 43,83; fr. 25,63; fr. 29, Dig. h. t., XIX, 2).° 
3° Non lice al conduttore abbandonare la cosa prima del 
tempo stabilito per la durata del contratto (fr. 55, 8 2, Dig. È. 
t., XIX, 2), ammenochè per qualche singolare emergenza on 
gli fosse più dato servirsene e goderne tranquillamente; ma anche 
in tali emergenze, deve preventivamente farne avvisato il loca- 
tore (fr. 43, $ 7, Dig. A. t., XIX, 2). 
4° Spirato il termine del contratto, deve restituire senza in- 
dugio la cosa al locatore nello stato in cui si trova, dopo l’uso 
ed il godimento fattone in conformità del contratto, e senza guasti 


* I canonisti hanno qui applicato le regole della lesione, ed insegnano, 
che per ottenere riduzione del fitto, la perdita dei frutti deve almeno giungere 
alla metà. (Decret. Gregor., lib. 3, tit. 18, c. 3, propler sterilitalem.) 

® Concorda l’ art. 4617. 

® Concordano gli art. 1593 e 1584. 
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© deterioramenti imputabili a lui conduttore. * Se si rifiuta, a re- 
stituirla, è per diritto Romano passibile delle pene, che la legge 
commina a chi si impadronisce violentemente di una cosa, che 
non gli appartiene, (cost. 34, Cod. A. £., IV, 65, cost. 40, Cod. 
unde vî, VIII, 4). Non è permesso al conduttore ritenerla, alle- 
gando qualsiasi diritto sulla medesima: prima deve restituirla, 
poi far valere i diritti che possono competergli (cost. 25, Cod. À. 
t., IV, 50). 

5° Il conduttore, nell’ esecuzione delle sue obbbligazioni, è 
responsabile di qualunque colpa, anche leggera (Instit., $ 5, A. 
&., IV, 24; fr. 5,82, Dig. commodati, XIII, 6; fr. 9, $ 4, Dig. h. 
£., XIX, 2; fr. 23, Dig. de reg. juris, L, 17, cost. 28, Cod. h. 
t., IV, 65). È responsabile del danno derivato alla cosa da caso 
fortuito, se assunse per esplicita convenzione quella responsabi- 
lità, o se quel caso fortuito andò congiunto col dolo o con la 
colpa sua, casus dolo vel culpa determinatus, o finalmente se nel 


1 Per l'articolo 4585, il conduttore deve restituire la cosa nello stato me- 
desimo in cui l’ha ricevuta, in conformità della descrizione che ne sia stata 
fatta fra esso ed il locatore; ad eccezione di ciò che fosse perito o deteriorato 
pe Ta o forza maggiore (concordano il fr. 9, $ 4, Dig. locati, e la cost. 25, 

od. 60d.). 

Se non si è proceduto alla descrizione dello stato della cosa locata, si pre- 
sume che il conduttore l' abbia ricevuta in buono stato di riparazioni locative, 
e deve restituirla nelia stessa condizione, salva la prova in contrario (art. 1586). 

Il conduttore è tenuto, sotto pena de' danni e delle spese, ad avvertire 
prontamente il locatore delle usurpazioni che si commettessero sulla cosa lo- 
cata (art. 1587). 

Il conduttore è obbligato pei deterioramenti e per le perdite che avven- 
gono durante il suo godimento, quando non provi che sieno avvenute senza 
sua colpa (concorda il fr. 9, Dig. locati, $ 4). E pure obbligato pei deteriora- 
menti e per le perdite cagionate dalle persone della sua famiglia o dai suoi 
subcondultori (art. 1588). Quest’ ultima disposizione molto severa si allontana 
dal diritto Romano, il quale ammetteva è vero la responsabilità del condut- 
tore anche per le persone che riceveva od ospitava in casa, ma soltanto 
quando fosse stato in colpa per averle ricevute od ospitate (fr. 44, Dig. locali). 

Per l’ articolo 4589, il conduttore è obbligato per l'incendio, quando non 
provi che è avvenuto per caso fortuito, o forza maggiore, o per difetto di 
costruzione, o nonostante la diligenza solita ad usarsi da qui accurato padre 
di famiglia ; o che il fuoco si è comunicato da una casa, o da un fondo vicino 
(concordano i fr. 3, Dig. de off. pref. vigil.; fr. A4 , Dig. de peric. et commod.; 
fr. 44,94; fr. 9,63, Dig. locati). Basta insomma per esonerare il conduttore, 
che provi che non fu in colpa. i 
: una casa è abitata da più inquilini , tutti sono obbligati per ]’ incendio 
in concorso col locatore, ove anch’ esso vi abiti: e ciascuno in proporzione del 
valore della parte da esso occupata; eccetto che provino che l’ incendio è co- 
minciato nell'abitazione di uno di essi, nel qual caso questi solo deve esserne 
responsabile ; o che alcuno di essi provi che l’ incendio non ha potuto comin- 
ciare nella sua abitazione, nel qual caso questi non è responsabile (art. 459). 
Questi più inquilini non sono dunque obbligati solidalmente per 1’ incendio; 
bensì sono obbligati tutti; ma ciascuno in proporzione del valore della parte 
da esso cccupata. 


<we 
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momento in cui quel danno casuale si verificò, usava della cosa 
contro la legge del contratto.‘ 

8 356. Meritano esame le cause per le quali si scioglie la lo- 
cazione e conduzione di cose. Possono ridursi alle seguenti: 

4° Lo spirare del termine apposto alla durata del contrat 
to; *qualora termine non fosse stato apposto, lice ad ognuno 
dei contraenti rinunziarvi quando vuole (fr. 54, $ 4; fr. 56, Dig. h 
t., XIX, 3, Nov. 4120, cap. 8). Spirato il termine, possono le 
parti rinnovare il contratto, sì espressamente che tacitamente; 
ciò si dice ricondurre, reconducere. La tacita riconduzione, che 
si verifica allorquando il conduttore, spirato il termine, seguita 
ad usare e godere della cosa senza opposizione del locatore, si 
presume conclusa con le condizioni stesse della primitiva condu- 
zione (fr. 43, $ 44; fr. A4, Dig. h. t., XIX, 2, cost. 16, Cod. 
eod., IV, 65). La durata della riconduzione tacita è di un anno 
per i fondi rustici, perchè in questo giro di tempo è possibile al 
conduttore raccogliere tutti i frutti del fondo: per i fondi urbani 
quella durata dipende dall’arbitrio delle parti, perocchè sia pro- 
tratta fino alla disdetta dell'una di esse all'altra. (fr. 43,$ 41, 
Dig. h. t., XIX, 2); eccettuato il caso, che le parti stesse aves- 
sero precedentemente fissato un termine in previsione della pos- 
sibile riconduzione: nisi in scriptis certum tempus conduclionis 
comprehensum est. Del rimanente su tutta questa materia biso- 
gna stare alle consuetudini locali, che hanno forza di legge 
(cost. 49, Cod. locati, IV, 65). Tacita riconduzione non può am- 
mettersi che di fronte ad un conduttore sano di mente, e pre- 
sente (fr. 14, Dig. h. t., XIX, 2). Essa è un nuovo contratto, non 
già una continuazione dell’ antico (fr. 13, $ 414, Dig. eod.). 

2° Pel non pagamento della pigione, durante due anni (fr. 54, 
$ 4, fr. 56, Dig. locati, XIX, 2, Nov. 120, cap. 8); e durante un 
anno nelle locazioni del fisco, se il conduttore è insolvente (cost. 2, 
Cod. de fund. rei priv., XI, 65). 

3° Per abuso o malversazione della cosa locata. * Il condut- 
tore che trascurasse la cultura del fondo, o che si servisse del- 
l’ abitazione in maniera turpe, pericolosa per la medesima (cost. 3, 


* Concordano gli art. 1620, 1624, 1672. 
* Concorda l’ art. 4594. 
* Cuncorda l’art. ABSA. 
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Cod. h. t., IV, 65. Nov. 120 cap. 8, argom.; fr. 7, Dig. de usu et 
habit., VII, 8) può essere espulso. 

4° Per bisogno che il locatore dimostrasse di avere dell’ abi- 
tazione locata, bisogno urgente, sopravvenutogli in modo impre- 
vedibile (cost. 3, Cod. h. t., IV, 65).‘ 

5° Per necessità di restauri alla cosa locata, incompatibili 
con l’uso e col godimento della medesima (fr. 27, 30, 35, nidi h. 
t., XIX, 2, cost. 3, Cod. h.t., IV, 65).? 

6° Per la sopravvenuta inettitudine della cosa agli usi pei 
quali fu condotta: a mo’di esempio, se ad un quartiere preso per 
studio da un pittore fosse oscurata la luce da costruzioni inal- 
zate da un vicino (fr. 25, $ 2, Dig. h. t., XIX, 2): o pel pericolo 
che essa facesse correre al conduttore, verbigrazia di imminente 
rovina, o di incursioni nemiche (fr. 27, $ 4, Dig. À. t., XIX, 2, 
fr. 28, e 33, Dig. de damno infecto, XXXIX, 3). 

7° Per la vendita, per Ia donazione, o pel legato che il pro- 
prietario facesse della cosa locata, non che per la sottoposizione 
della medesima alla servitù personale dell’usufrutto (cost. 9, 
Cod. h. t., IV, 65; fr. 25, $ 41, Dig. eod., XIX, 2; fr. 420, Dig. de 
leg., I, (30); fr. 32, Dig. h. t., XIX, 2; fr. 59,64, Dig. de usufr., 
VII, 4); imperocchè il diritto del conduttore resultante dal con- 
tratto di locazione e conduzione, non sia un jus în re, che 
seguiti la cosa in qualunque mano essa venga a passare: è in- 
vece un diritto emergente da un rapporto obbligatorio, che col- 
pisce la persona e non la cosa, e che deve cedere a dei diritti 
patrimoniali reali. Senonchè, in tali casi il conduttore rimane an- 
ch’ esso sciolto dal contratto, perchè non l’ha concluso col com- 
pratore, col donatario, col legatario, con l’ usufruttuario; e di più 
ha il diritto di essere indennizzato dal locatore, che 1° ha posto nel 
caso di essere espulso (fr. 32, Dig. h. t., XIX, 2; fr. 120,$ 2, Dig. 
de legat., 4, 30). Un’ipoteca, che il conduttore si facesse costituire 
dal locatore, in garanzia del patto di non essere espulso, o del 
patto de non alienando, non darebbe al conduttore altro vantaggio, 
che di potere in via ipotecaria conseguire la dovutagli indennità.* 


® Discorda il Codice, vedi art. 4612. « ivi » Il locatore non può sciogliere 
il contratto, ancorchè dichiari di volere abitare egli stesso la casa locata, se 
non vi è patto in contrario. 

2 Concorda l’ art. 4580, capoverso 2. 

® A ia intieramente su questo proposito il Codice nostro. Vedi nota 
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8° Per la cessazione del diritto del locatore; è qui applicabile 
il pripcipio, resoluto jure concedentis, resolvilur jus concessum. 
Esempigrazia, alla morte dell’ usufruttuario cessa la locazione e 
conduzione, che egli ha concluso sulla cosa usufruita (fr. 9, $ 4, 
Dig. h. t., XIX, 2; fr. 59,8 4, Dig. de usufructu, VII, 4): peroc- 
chè il conduttore sapeva a che si esponesse contraendo un affitto 
con un usufruttuario, il cui diritto si estingue con la sua morte. ‘ 
Gli eredi, sì del conduttore che del locatore, sono tenuti a rispet- 
tare le obbligazioni dei respettivi loro autori, conciossiachè ne 
rappresentino la persona, * e succedendo nell’ universo gius dei 
medesimi, come godono dei loro diritti, così soggiacciono a tutti i 
loro doveri giuridici (fnstit., $ 6, A. t., III, 24; fr. 19,$8, Dig. h.t., 
XIX, 2, cost. 10, Cod. eod., IV, 63).° 


t Discorda il Codice, art. 493. 

® Concorda l'art. 4596. 

® L'articolo 41594 dispone che la locazione fatta per un tempo determinato 
cessa di diritto con lo spirare del termine stabilito, senza che sia necessario di 
dare la licenza (concorda il fr. 44, $ 3, il fr. 34, il fr. 39, Dig. locati, e le cost. 47 
e 25, Cod. eod.) Quest'articolo non distingue se la locazione resulta da un 
atto scritto o no.-Se fu intimata la licenza, il conduttore, ancorchè abbia conti- 
puato nel suo godimento, non può opporre la tacita riconduzione (art. 1593). 

Spirato il termine stabilito nel contratto di locazione, se il conduttore ri- 
mane od è lasciato in possesso, si ha per rinnovata la locazione, il cui effetto 
è regolato dalle disposizioni relative alle locazioni fatte senza determinazione 
di tempo; (art. 4592) delle quali parleremo fra breve. 

Nel caso di tacita riconduzione la sicurtà, ossia il fideiusssore dato per 
la locazione, non è obbligato durante la prolungazione del termine (art. 1594}; 
e ciò perchè la tacita riconduzione non è un prolungamento dell'antico con- 
tratto, bensì è un contratto nuovo. Lo stesso avveniva per la legislazione ro- 
mana (fr. 43, 3 44, Dig. locatî). Senonchè per quella legislazione le ipoteche ed 
ì pegni che il conduttore aveva dato sulle cose proprie, contimuavano a sus- 
sistere eziandio per la nuova locazione (cit. fr. 13, $ 41), essendochè si pre- 
sumesse che ]e parti avessero voluto nel concludere il nuovo contratto, rispet- 
tare le condizioni tutte dell’antico. Ciò non varrebbe oggi per le ipoteche, 
imperocchéè l’ipoteca convenzionale non può derivare da un consenso tacito 0 
presunto, bensì dal consenso manifestato in un atto pubblico o in una scrittura 
privata (art. 4978). 

L'articolo 4595 confermato il principio romano, che l’ipoteca si scioglie 
quando la cosa è totalmente perita, nel capoverso aggiunge: che se una delle 
parti manca aile sue principali obbligazioni, si può dall'altra chiedere la ri- 
soluzione del contratto in conformità dell'articolo 1165. 

Ricordiamo che obbligazioni principali del locatore sono: 4° consegnare la 
cosa locata; 2° mantenerla in istato di servire all'uso per cui venne locata; 
3° garantirne al conduttors il pacifico godimento per tutto il tempo della loca- 
zione (art. 4575) ; ed obbligazioni principali del condottore sono : 4° servirsi della 
cosa localagli, da buon padre di famiglia e per l'uso determinato nel contratto, 
v in mancanza di convenzione, per quello che può presumersi secondo le cir- 
costanze; 2° pagare il prezzo della locazione nei termini convenuti (art. 1583.) 

Ricordiamo altresì che per l'articolo 1465 la condizione risolutiva è sempre 
sottintesa nei contratti bilaterali, pel caso in cui, una delle parti non soddisfaccia 
alla sua obbligazione. Senonchè il contratto non è sciolto di diritto. La parte 
verso cui non fu eseguita l’ obbligazione ha la scelta o di costringere l’altra 
all'adempimento dell'ohbligazione quando sia possibile, o di domandarne 
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9° Locazione e conduzione di opere. 


$ 357. La locazione e conduzione di opere esiste in due ma- 
miere, cioè: 
a) Vengono locate le opere in qualità di domestico, o di ope- 
raio a giornata. 


giudizialmente lo scioglimento, oltre il risarcimento dei danni in ambedne i casi. 

Ciò ricordato resulta evidente, che pel Codice nostro non vi sarebbe bi- 
sogno, come bisogno vi era per diritto Romano (fr. 54, $ 4; fr. 56, Dig. lo- 
cati, Nov. 129, cap. 8), di aspettare che il conduttore si facesse insolvente du- 
rante due anni, per ottenere lo scioglimento del contratto; potrebbe invece il 
conduttore, invocando l'art. 4165, chiedere al giudice che lo dichiarasse sciolto; 
e quando il giudice stesso non reputasse conveniente concedere al convenuto 
una dilazione in vista delle circostanze del caso (cit. art. 4465, capoverso 2°) il 
contratto potrebbe essere subito sciolto. Ma ove il contratto contenesse espressa 
la clausula risolutiva, il giudice non potrebbe accordare dilazicni. 

Nella nota (4) al $ 352 abbiamo detto come in forza degli articoli 4597 
e 41598 la vendita della cosa locata operata dal locatore non sciolga la loca- 
zione. Abbiamo avvertito che se il locatore vende la cosa locata, il compra- 
tore è tenuto a stare alla locazione, quando questa sia anteriore alla vendita, e 
consti da atto pubblico o da scrittura privata di data certa, semprechè il locatore 
stesso non siasi riservato il diritto di sciogliere la locazione in caso di vendita 
(art. 4597). Abbiamo soggiunto, che quantunque il conduttore non abbia un 
atto pubblico od una scrittura di data certa, se il swo possesso è anteriore alla 
vendita, il compratore è tenuto a lasciarlo continuare per tutto quel tempo 

er cui si intendono fatte le locazioni senza determinazione di tempo (art. 495%). 

ra aggiungiamo, che nel caso in cui il compratore voglia licenziare il condut- 
tore dopo il detto tempo, è inoltre tenuto a renderlo avvertito, nel termine 
ori consuetudini del luogo per le denunzie di licenza (art. 4598, ca- 
poverso). . | 

Se nel contratto di locazione si è convenuto che nel caso di vendita il 
compratore possa licenziare il conduttore, questi non ha diritto ad alcuna in- 
dennità nè verso il locatore, nè verso il compratore, salvo che siasi pattuito 
il contrario (art. 4599). 

._ Il compratore che vuole fare uso della facoltà riservata nel contratto, di 
licenziare il conduttore in caso di vendita, è tenuto a renderne anticipata- 
mente avvertito il conduttore nel tempo fissato dalla consuetudine del luogo 
per le denunzie di licenza (art. 1600.) L’affittuario dei beni rustici deve es- 
sere avvertito almeno un anno prima (cit. art. 1600, capoverso). 

Il conduttore licenziato dall’ acquirente in mancanza di locazione per atto 
autentico o per iscrittura privata avente data certa, ha diritto al risarcimento 
dei danni verso il locatore (art. 1604). . 

Il Codice nostro, oltre questi principii generali sulla locazione e conduzione 
di cose, contiene regole particolari sulla locazione delle case, e sulla loca- 
zione dei fondìi rustici, le quali andiamo a riferire nell'ordine che ci pare 
mig Nella locazione delle case il conduttore inquilino è specialmente 
obbligato: 

_ 4° A fornire la casa di mobili sufficienti, o a dare cautele bastanti ad as- 
sicurare la pigione ; altrimenti 19Ò essere licenziato (art. 4603). 

2° Alle riparazioni di piccola manutenzione, determinate dalla consuetu- 
dine dei luoghi , e fra le altre alle seguenti: riparazioni ai frontoni, focolari, 
stipiti ed architravi dei camini; incrostamento del basso delle muraglie negli 
appartamenti e negli altri luoghi di abitazione, fino all'altezza di un metro 
dal pavimento; dpi al pavimento ed ai quadrelli delle stanze quando 
alcuni solamente di essi sieno rotti; riapposizione dei vetri e cristalli eccetto 


N 
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è) Viene impresa da qualcheduno a cottimo, per un prezzo 
determinato, l’ esecuzione di un dato lavoro, obbligandosi a con- 


che sieno rotti dalla grandine, o per qualche altro accidente straordinario o 
di forza maggiore, per cui l’ inquilino non sia responsabile; riattamento alle 
impòste degli usci, ai telai delle finestre, alle tavole dei tramezzi o alle im 
ste delle botteghe, ai cardini, ai chiavistelli e alle serrature (art. 41604). Lo 
spurgamento dei pozzi e delle latrine è a carico del locatore ar 4606). Si av- 
verta per altro, che non sono a carico dell’ inquilino quelle fra le suddette ri- 
parazioni che sieno cagionate da vetustà o da forza maggiore (art. 4605). 

3° Risolvendosi i! contratto per colpa dell’ inquilino, questi è obbligato a 
pagare la pigione pel tempo necessario per trovare da concludere una nuova 
locazione, ed a risarcire i danni che fossero derivati dall’ abuso della casa 
locata (art. 4644). . l 

Regole speciali sulla durata della locazione delle case e dei mobili sono le 
seguenti: 

s 4° Il locatore non può come poteva per diritto Romano in forza della 
famosa cost. cede 3, Cod. de locat. et. cond.) sciogliere il contratto pel soprav- 
venuto bisogno di abitarla da sè, se non vi è patto che a ciò l’autorizzi 
(art. 4642). E quando a ciò fosse autorizzato dal patto, il locatore è tenuto a 
dare anticipatamente la licenza all'inquilino , nel tempo fissato dalle consue- 
tudini del luogo (art. 4643). 

2° La locazione dei mobili somministrati per l'addobbo di una casa in- 
tiera, di un appartamento, di una bottega o di qualunque altro edifizio , si 
considera fatta per quel tempo che secondo la consuetudine dei luoghi, so- 
guone ordinariamente durare le locazioni delle case, degli appartamenti, delle 

otteghe e degli altri edifizi (art. 4607). 

39 La locazione di un appartamento mobiliato si intende fatta ad anno, se 
ia pigione è pattuita a un tanto per anno; a mese, se è pattuita a un tanto per 
mese; a giorno, se è pattuita a un tanto per giorno. Non essendovi circostanza 
atta a provare che la locazione è stata fatta ad anno, a mese o a giorno, gi 
intende fatta secondo l' uso dei luoghi (art. 1608). In quest’ articolo, come nel 
precedente, la legge stabilisce delle presunzioni che dovrebbero cedere ad una 
prova in contrario. 

ko La locazione fatta senza determinazione di tempo, vieta alle parti con- 
traenti di darsi reciprocamente licenza , senza osservare i termini stabiliti 
dalle consuetudini dei luoghi (art. 4609). 

8° La continuazione nel godimento della casa o dell’appartamento, dopo 
che è spirato il termine fissato per la locazione, senza opposizione per parte 
del locatore, si interpreta per tacita rilocazinne alle stesse condizioni, e pel 
‘ tempo determinato dalla consuetudine; attalchè non può il conduttore venire 
licenziato o licenziarsi, se non dopo una licenza data nel tempo stabilito dalla 
stessa consuetudine (art. 1640). 

Nelle locazioni de’ fondi rustici gli obblighi particolari del conduttore sono: 

4° Fornire il fondo rustico del bestiame e degli arnesi necessari alla col- 
tivazione, sotto pena di vedere sciolto l’ affitto; 

2° coltivare non interrottamente il fondo da buon padre di famiglia, @ 
non impiegarlo a uso diverso da quello per cui fu destinato (art. 4645); 

3° riporre le raccolte nei luoghi a tal fine destinati nel contratto di loca- 
zione (art. 1646); 

4° lasciare all’ affittuario che cessa, ed al quale egli succede nell’affitto, 
gli opportuni fabbricati e gli altri comodi occorrenti pel consumo dei foraggi 
e per le raccolte che restano a farsi; ed al cessare del proprio affilto, lasciare 
all’affittuario che gli succede nella coltivazione, i fabbricati opportuni e gli 
altri comodì occorrenti pe’ lavori dell’ anno susseguente (art. 4625); e lasciargli 
altresì la paglia, lo strame, ed il concime dell'annata, se li ba ricevuti al 

rincipio dell’ affitto; se non li ha ricevuti, il locatore può ritenerli secondo 
a stima (art. 4626). 

Il Codice nostro, seguitando in questo i ReRcni del diritto Romano (vedi 
il testo alle presenti note al $ 355 di questo Il volume), accorda al conduttore 
di fondi rustici il diritto di esigere una riduzione ed anche una remissione del 
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durlo a termine. Nel primo caso esiste locatio, conductio operarum, 
nel secondo locatio, conductio, seu redemptio operis. Nel primo caso 
locatore è chi promette l’ opera, conduttore chi promette la mer- 
cede. Nel secondo caso, le parti rivestono, ciasceduna alla sua 
volta, il carattere di locatore e di conduttore. Ed in vero, chi 


fitto, seper casi fortuiti viene a perire parte notevole della raccolta o l’ intiera 
raccolta. L'articolo 4648 infatti fissa il principio che l’affittuario, sia l’ affitto 
pure concluso per un anno solo, qualora venga a perdere totalmente o al- 
meno la metà della raccolta, per caso fortuito, possa ottenere una diminu- 
zione proporzionata dei fitto; e l'articolo 46417 stabilisce, che se l'affitto è 
fatto per più anni, e durante il medesimo la totalità, o almeno la metà della 
raccolta di un anno perisce per casi fortuiti, l’ affittuario può domandare una 
riduzione del fitto, eccettochè sia compensato dalle precedenti raccolte; e se 
non è compensato non si fa luogo a determinare la riduzione che alla fine del- 
l’ affitto; nel qual tempo si fa un conguaglio coi frutti raccolti in tutti gli anni 
dell’ affitto medesimo. Ma l’autorità giudiziaria può frattanto dispensare tempo- 
raneamente l'aflittuario dal pagamento di una parte del fitto, in proporzione 
del danno sofferto (art. 1647.) 

Ma o l'affitto sia stato concluso per un anno solo 0 più, l’affittuario non 
può prrcndero riduzione di fitto nei casi seguenti: 

o Se la prola non arriva almeno alla metà della raccolta dei frutti 
(art. 4647, 4648). Si osservi che la legge parla di quantità di frutti, non di 
vaoe: L’ alto prezzo dei pochi frutti raccolti, non potrebbe dunque tenersi a 
calcolo. 

2° Se la perdita dei frutti accade dopo che sono separati dal suolo, eccetto 
che il contratto assegni al locatore una quota dei frutti in natura; nel qual 
caso questo deve soggiacere alla perdita per la sua parte, semprechè il con- 
duttore non fosse in colpa. nè in mora per la consegna al locatore della sua, 
porzione dei frutti (art. 1649). i 

3° Se la causa del danno sussisteva ed era nota al tempo in cui fu stipu- 
lato l'affitto (art. 4649, capoverso). 

4° Se il conduttore o affittuario con espressa convenzione si è assogget- 
tato ai casi fortuiti (art. 1620). Tale convenzione non si intende fatta che pei 
casi fortuiti ordinari, come la grandine, il fulmine, la brina. Essa non si in- 
tende fatta pe’ casi fortuiti straordinari, come le devastazioni della guerra, o 
un’ inondazione a cui non sia d’ordinario sottoposto il paese, eccettochè 
l’ affittuario siasi assoggettato a tuttii casi fortuiti preveduli ed impreveduti 
(art. 4621). Ma anche se l’affittuario si fosse così assoggettato, noi ‘crediamo 
che non gli farebbero carico i danni derivati da casi fortuiti che colpissero 
non soltanto i frutti, bensì ancora Ja sostanza del fondo. 

Regole speciali sulla durata delle locazioni dei fondi rustici sono le appresso: 

4° L' affitto di un fondo rustico senza determinazione di tempo, si reputa 
fatto pel tempo che è necessario aftinché l’ aflittuario raccolga tutti i frutti del 
fondo locato (art. 1622). . 

2° L'affitto di terreni colti, quando sono divisi in porzioni coltivabili al- 
ternativamente, si reputa fatto per tanti anni quanto sono le porzioni (art. 14622, 
capoverso). nos . 

3° L'affitto dei fondi rustici, quantunque fatto senza determinazione di 
tempo, cessa di diritto collo spirare del tempo per cui s'intende fatto, a 
morma dell’ articolo 1622, (art. 4623). 

4° Se allo spirare dell’ affitto dei fondi rustici, fatto per tempo indetermi- 
nato, l’ affittuario continua ed è lasciato in possesso, ne resulta un nuovo af- 
fitto, l’effetto del quale è determinato dall'articolo 4622, (art. 1624). 

Qualora in un contratto di affitto si dia ai fondi una maggiore o minore 
estensione di quella che realmente hanno, non si fa luozo alla diminuzione o 
all'aumento del fitto che nei casi, nel termine, e secondo le regole spiegate 
nel titolo della vendita (art. 4614). 
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promette l’ opera sua, è relativamente alla medesima locatore, 
mentre relativamente al lavoro impreso a fare, è conduttore; e 
viceversa, chi promette la mercede, relativamente al lavoro è lo- 
catore, e relativamente all’ opera promessagli è conduttore (fr. 43, 
84; fr. 22,62; fr.25,8 7; fr. 36, Dig. h. t., XIX, 2). Il fatto, 
obietto della locazione e conduzione di opere, deve essere lecito, 
stimabile, a contanti, e per sua indole mercenario. Per cotal guisa 
sono esclusi : 

4° quei fatti, che non costituiscono un’ industria speciale, 
p. e. le manomissioni dei servi: 

2° quei fatti, che per la loro dependenza da una professione 
liberale, sono retribuiti con onorarto, non già con salario 0 mer- 
cede; tali sarebbero i servigi, che nell’ esercizio della respettiva 
loro professione, prestano i causidici, i medici etc. (fr. 4, 8 6, 7, 
14; Dig. de extraord. cognit., L, 13). La retribuzione di questi ser- 
vigi non si può esigere con l' acfio locati, sibbene in una extraor- 
dinaria cognitio. Per la validità della locazione e conduzione di 
‘opere addimandasi che l'obbligo assunto di prestare un servi- 
gio, non sia perpetuo: jus libertatis non debet infringi (fr. 74,$ 2, 
Dig. de condit. et demonstrat., XXXV, 1).' 

$ 358. Voglionsi ora esaminare separatamente gli effetti della 
locatio et conductio operarum, e gli effetti della redemptio operis: 

a) Nella locatio et conduclio operarum il locatore, la per- 
sona cioè che deve le opere, devo prestarle, e nel modo e nel 
tempo stabiliti, sotto pena di indennizzare il conduttore. Di re- 
gola è obbligato a prestarle personalmente, nè può farle eseguire 
ad un altro, ammenochè non sia stato convenuto il contrario, o 
‘non si tratti di tali opere per cui l’ abilità particolare del locatore 
sia affatto indifferente. Ove per un caso fortuito, egli sia nella 
impossibilità di prestare in tutto od in parte le opere promesse, 
non è obbligato ad indennizzare il conduttore, perchè impossibi- 
lium nulla est obligatio; ma per altra parte egli non potrà esigere 
la mercede, se non quando avrà prestato delle opere, e la potrà 
‘esigere in proporzione della prestazione. La ragione ne è evidente: 
la mercede gli è dovuta sotto la condizione della prestazione delle 
opere, queste non prestate, o prestate parzialmente, mercede 
non gli si deve, o gli si deve soltanto in parte (fr. 15, 86 e fr. 9, 
3 4, Dig. h. t., XIX, 2). Ma si per locatorem non stetit, quominus 

' Concorda l'art. 4628. 


DELLE OBBLIGAZIONI NASCENTI DA CONVENZIONE. 189 


©peras preestet, in altre parole, se il conduttore non potè farlo 
lavorare, gli deve pagare la mercede, perchè questo locatore era 
pronto a prestare le opere, ed è dipeso dal conduttore se prestate 
non furono. È vero che la mercede era dovuta sotto la condizione 
che le opere fossero prestate, ma una condizione si reputa adem- 
piuta, quando il suo adempimento è impedito da chi, pel mede- 
simo doveva rimanere obbligato (fr. 19, $ 9; fr. 38, Dig. h. &., 
XIX, 2). Tuttavolta, se quel locatore di opere, trova da impie- 
garle altrove, e non rimane così senza lavoro, deve diffalcare 
dalla mercede promessagli, il guadagno che da quel lavoro ri- 
trarrà. 

6) Nella redemptio operîs, il lavoro può essere eseguito sia 
personalmente dall' impresario, sia da altra persona cui egli lo af- 
fidi: quello che viene promesso non essendo tanto il lavoro perso- 
nale, quanto il resultato compiuto del medesimo (fr. 5, 8 1, Dig. 
de verb. signif., L, 16). La sostituzione di persona è dunque qui 
per regola ammessa, e solamente per eccezione viene esclusa da 
un patto esplicito, o dalla volontà presunta delle parti: come se 
per un’opera di belle arti si fosse contratto con un artista famoso 
(fr. 48, Dig. h. t., XIX, 2; fr. 38,8 24, Dig. de verb. obligat., XLV, 4; 
fr. 34, Dig. de solut., XLVI, 3). Il danno cagionato da caso fortuito, 
da forza maggiore, ad un’opera impresa, in generale non ricade 
sull’ impresario, sibbene sulla persona per la quale fu presa a 
fare (fr. 59, Dig. h. t., XIX, 2). Questa regola si limita: 

fo Se l’impresario dell’opera si è chiamato responsabile 
ancora del caso fortuito (argom., fr. 13, $ 5, Dig. h. t., XIX, 2). 

2° Se il danno, che si è verificato, è conseguenza di difet- 
tosa od arrischiata costruzione, o di mala qualità dei materiali 
adoperati (fr. 54, $ 4; fr.23, $ 3; fr. 60,83; fr.62, Dig. h. L, 
XIX, 2). Le leggi presumono che il danno sia derivato da colpa 
dell’ impresario , quando si verificò prima che l’ altra parte avesse 
ricevuto ed approvato l’opera (fr. 36, Dig. h. £., XIX, 2); presu- 
mono invece che sia dcrivato da caso fortuito , se si verificò dopo 
quel ricevimento e quell’ approvazione (fr. 24; fr. 36; fr. 62, Dig. 
h. t., XIX, 2). Ciò non pertanto, siffatte presunzioni, dovrebbero 
cedere ad una prova in contrario (fr. 36, 37, în f., fr. 54, in f., 
fr. 62, Dig. A. t., XIX, 2). Nella locazione e conduzione di opere, 
ambedue le parti risentendo vantaggio dal contratto, rispondono 
ancora della colpa lieve. 
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$ 359. La locazione e conduzione di opere, cessa: 

4° Pel compimento del lavoro determinato, preso a fare. 

2° Per lo spirare del tempo fissato, se le opere furono lo 
cate per un dato tempo. | 

3° Per la morte dell’operaio. Quella dell’ impresario del la- 
voro scioglie il contratto, soltanto quando questo fu concluso in 
considerazione della sua abilità personale. Eziandio in questa le- 
cazione e conduzione, è ammessa una tacita riconduzione, la 
quale dura finchè una delle parti non vi rinunzia (fr. 43, $ 40 ell, 
Dig. h. t., XIX, 2).! 


__—*Lalocazione delle opere, è, secondo l'articolo 4570 del Cadice, un contratto 
pel quale una delle parti si obbliga a fare per l' altra una cosa (e bisognerebbe 
aggiungere, o un qualche servigio) mediante la pattuita mercede. Pel Codice 
dunque locatore è colui che si obbliga a fare una qualche cosa 0 un qualche 
servigio: conduttore colui che sì obbliga a pagare la mercede correspet- 
tiva. 

Il Codice dichiara che vi sono tre principali specie di locazione d' opere 
e d’ industria: 4° quelia per cui le persone obbligano la propria opera all'al- 
trui servizio, 2° quella dei vetturini sì per terra come per acqua, che si inca» 
ricano del trasporto delle persone, e delle cose, 3° quella degli imprenditon 
di opere ad appalto o cottimo (art. 4627). 

na regola che il Codice prende ad imprestito dal diritto Romano, re 
gola comune ad ogni locazione di opere, si è che nessuno può obbligare la 
ropria persona all’altrui servigio se non a tempo, o per una determinata 
impresa (art. 1628); regola intesa a proteggere la libertà personale, 6 per 
conseguenza di ordine pubblico, e come tale assoluta. cioè invocabile da am- 
bedue le parti contraenti (MarcaDE, Spiegaz. del Codice Napoleone, all art. 1780). 
Altra regola che deriva dagli articoli 1248 e 4220 si è, che ove il locatore 
dell’ opera non adempia l’ obbligazione, egli venga condannato al risarcimento 
dei danni, ed il creditore sia autorizzato a far compiere 1’ opera a spese d 
debitore. Questi articoli sanzionano il principio di ragion naturale, che è im- 
possibile costringere taluno ad eseguire un fatto personalmente. quando costui 
non voglia : nemo polest cogi ad factum. Ma per altro il locatore dell' opera ha 
l’ obbligo di prestarla personalmente, se il creditore vi ha interesse, e se non 
consente che da altri sia prestata (art. 4239) laonde non potrebbe il debitore 
in tal caso esimersi da una condanna al risarcimento dei danni, se facesse 
adempiere da un terzo l’ obbligazione di fare, che egli contrasse. 
Il Codice sottopone i vettori (0 vellurini, come li chiama) per terra e per 
acqua , ai seguenti SRRIER | 
4° Quanto alla custodia e conservazione delle cose loro affidate, agli stessì 
obblighi deli albergatori, riguardo ai quali è disposto nel titolo del deposito 
€ del sequestro (art. 1629). 
2° Li dichiara obbligati per la perdita e per i guasti o le avarìe delle cost 
loro affidate, se non provano che sì sono perdute o che hanno solferto guasto 
o avaria per un caso fortuito o per forza maggiore (art. 4634). 
3° Gli imprenditori di pubblici trasporti per terra e per acqua e delle vet- 
ture pubbliche, debbono tenere un registro del danaro e degli effetti ed involli 
di cui si incaricano (art. 4632). 
4° I vettori sono obbligati non solo per ciò che essi hanno già ricevuto nel 
loro bastimento o nella loro vettura, ma altresì per ciò che è stato consegnato 
loro sul porto o nel luogo di recapito, per essere riposto nel loro bastimento 
0 nella loro vettura (art. 1630). 
5° Gli imprenditori e i direttori dei trasporti e delle vetture pubbliche , € 
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$ 360. In alcune emergenze può essere dubbioso, se fra due 
persone sia stato concluso un contratto di locazione o conduzione, 


i padroni dei bastimenti sono inoltre soggetti a regolamenti particolari che 
fanno legge tra essi e quelli coi quali contrattano (art. 1633). 

Relativamente agli imprenditori di opere ad appalto o catlimo, ecco le 
regole stabilite del Codice. 

4° Quando l’ artefice somministra la maferia, oltre l'opera e l' industria 
sua, se ia cosa viene a perire in qualsivoglia modo prima di essere conse- 

ata, la perdita rimane a carico dell’artefice, purchè il committente non 
osse in mora per riceverla (art. 4634 e 4635). In tal caso in realtà, più che loca- 
zione e conduzione, esisterebbe compra e vendita condizionale di una cosa fu- 
tura (Instit.,$ 4, de loc. cond.). Ma vi sarebbe locazione e conduzione se l’ ar- 
tefice somministrasse non la materia principale, bensì qualche accessorio; come 
se un sarto somministrasse le guarnizioni dell’ abito, o un imprenditore di 
costruzioni la calcina, i mattoni ec. per l'edifizio che ha preso a costruire sul 
suolo del conduttore (fr. 22, $ 2, Dig. loc. cond.; fr. 20, Dig. de contr. emt.). 
2° Quando l’ artefice impiega solamente il suo lavoro o l'industria, se la 
cosa viene a perire, l’ artefice è obbligato soltanto per la sua colpa (art. 4636). 
Ma se la cosa, comunque senza colpa dell’ artefice, perisce prima che l’ opera 
sia consegnata . e senza che il committente sia in mora a verificarla, l’ artefice 
non ha più diritto di pretendere la mercede, purchè la cosa non sia perita 
per un vizio della materia (art. 4637, che coincide con le disposizioni del di- 
ritto Romano riferite nel testo alla presente nota). 

3° La verificazione del lavoro può farsi parzialmente, ossia fn partite di- 

verse, se sia lavoro di più pezzi o a misura; e si presume fatta per tutte le 
arlite soddisfatte, se il committente paga l’ artefice in proporzione del lavoro 
atto (art. 4638). 

4° L'architetto e l'imprenditore sono responsabili, se nel corso di dieci 
anni dal giorno in cui fu compiuta la fabbricazione di un edifizio o di altra 
‘opera notabile, l’ uno o l'altra rovina in tulto o in parte, o presenta evidente 
pencole di rovinare per difetto di costruzione, o per vizio del suolo (art. 4639). 

vera disposizione con la quale si è inteso impedire che l' architetto o l' im- 
prenditore cedano all’ ignoranza o al capriccio di un proprietario, che vuole 
gli sia fatta una costruzione in luogo disadatto, oppure per ignoranza o per 
mala fede propria costruiscano malamente. - L’ azione per l' indennità deve es- 
sere promossa entro due anni dal giurno in cui sì è verificato uno dei casi 
sopra enunciati (art. 4639, capoverso). 

8° L'architetto o l imprenditore che si è incaricato per appalto di co- 
struire un edifizio, in coi formità di un disegno stabilito e concordato col 
committente, non può domandare alcun aumento del prezzo, nè col pretesto 
che sia aumentato il prezzo della mano d'opera o dei materiali, nè col pre- 
testo che siensi fatte al disegno variazioni od aggiunte, se queste non sono 
state TAC în scritto , e non se ne è convenuto il prezzo col committente 
(art. 4 , che è evidentemente inteso a raffrenare le possibili frodi di alcuni 
costruttori, e a porre argine a molte questioni che, comj iuti i lavori, da essi 
soglionsi promuovere). 

6° L'imprenditore è responsabile dell' opera delle persone che ba impie- 
gato (art. 1654). 

1 muratori, fabbri ed altri artefici impiegati alla costruzione di un edifi- 
zio, o di altra opera data in appalto, non hanno azione contro il committente 
dei lavori, se non fino a concorrenza del debito che egli ha verso l' imprendi- 
tore nel tempo in cui promuovuno la loro azione (art. 4645). Costoro, se con- 
trattano direttamente a prezzo fatto, sono reputati appaltatori per Ja parte 
di lavoro che eseguiscono, e sono soggetti alle regole ora enunciate sulla 
locazione delle opere (art. 4646). 

ll contratto di locazione di un’ opera si scioglie. 

. 4° Con la morte dell'artefice e dell’ architetto od imprenditore incaricato 
di essa (art. 4642). Il committente è però tenuto a pagare ai loro eredi in 
proporzione del prezzo fissato dalla convenzione, l’importare dei lavuii fatti, 
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oppure un altro contratto. Esempigrazia, fu dubitato se esistesse 
compra e vendita, oppure locazione e conduzione di opere, nel 
caso in cui taluno incaricasse un orefice di fargli un anello d’ oro 
senza dargli il metallo necessario all'uopo, anzi incaricando l’ ar- 
tefice di porvelo di proprio. Cassio diceva che in tal caso esi. 
steva vendita dell’ oro, e locazione del lavoro, ma Giustiniano 
decise che quella fosse una compra e vendita (Instit., $ 4, È. £., 
HI, 24; Gaso, III, 447; fr. 2, $4, Dig. h. t., XIX, 4; fr.20, Dig. 
de cont. emt., XVIII, 4). Come si questionava se il cambio di una 
cosa con un’altra, e non di una cosa con un prezzo, fosse una 
compra e vendita, oppure una permuta; così era disputa se esì- 
stesse locazione e conduzione, quando invece di un prezzo, una 
delle parti avesse promesso all’ altra come correspettivo dell’ uso 
e del godimento dovutogli, un altr’ uso e godimento: p. e., se 
due vicini, avendo ciascheduno un bove da lavoro, avessero 
convenuto di prestarsi a vicenda per un certo numero di giorni 
il proprio, onde arare con ambedue quelli animali il respettivo 
campo. Fu deciso essere questo un contratto reale innominato 
facio ut facias (Instit., $ 2, h. t., III, 24; Gaso, III, 444; fr. 5,9 2; 
fr. 17, $ 3, Dig. de prescript. verb., XIX, 5). Non è una locazione 
e conduzione pura e regolare, quel contratto per cui un padrone 
di bastimento, ricevuto delle quantità determinate di grano da 
più caricatori, si fosse obbligato a farle avere loro, non già sn 
specie, ma in genere e quantità in un luogo determinato (fr. 34, 
Dig. h. t., XIX, 2). Questo rapporto obbligatorio è locazione e con- 
duzione di opere, in quanto il padrone di bastimento si obbliga 
a trasportare il grano: ma ha mistura di mutuo, per l’ obbligo 
assunto dal padrone del bastimento, ricevuta una quantità deter- 
minata di grano, (cosa fungibile) di restituire altrettanto in genere 
e qualità. I commentatori chiamano questo rapporto obbligatorio, 
una locazione e conduzione trregolare. In ugual modo qualificano, 
quella singolare specie di contratto, per cui il proprietario di un 
fondo rustico nel darlo in affitto, consegna al fittaiolo, dietro sti- 


e Paid preparati, allorchè tali lavori o materiali possono essergli utili 
(art. 3). 

2° Per arbitrio del commiilenie, yuantunque sia già cominciato il lavoro, 
purchè tenga indenne l' imprenditore di tutte le spese, di tutti i lavori, e di 
tutto ciò che avrebbe potuto guadagnare in tale impresa (art. 4641). Quest’ar- 
bitrio che il Codice concede al committente di sciogliere l’ accordo dell’ ap- 
pallo, non è un'ingiustizia, perchè permette gi esercitarlo soltanto con ja 
piena indennità dell’imprenditore, 
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ma, tutti gli arnesi, ed il bestiame necessari a coltivarlo, (îstru- 
mentum fundi), stima che in tal caso si reputa fatta vendilionis 
causa (fr. 3, f. 54, $ 2, Dig. h. t., XIX, 2). In tali contratti irre- 
golari di locazione e conduzione, il periculum della cosa è a ca- 
rico del conduttore. ! 


' Un contratto che ha mistura (alla pari della colonia parziaria) di loca- 
zione e di società, che il Codice considera come locazione, e nel quale i Romani 
riconoscevano predominare l' elemento sociale (fr. 43, $ 4, Dig. de prescript. 
verb.; fr. 52,8 2, Dig. pro socio, cost. 8, Cod. de pactis) è la soccida. Ha mistura 
di società, perché ognuna delle parti contraenti conferisce una qualche cosa (al- 
meno la propria industria), con lo scopo di un lucro comune; ha mistura di 
locazione, perchè chi conferisce il bestiame ne rimane proprietario: attalchè 
il bestiame stesso è per così dire locato all’ altra parte, che alla sua volta loca 
la propria industria; e più poi, perchè non si scioglie come la società, bensì 
come la locazione. 

La soccida, in generale, è detta dal Codice un contratto pel quale una delle 
parti si obbliga a dare all'altra una quantità di bestiame; perchè lo custo- 
disca, lo nutrisca e ne abbia cura, a norma delle condizioni fra esse conve- 
nute (art. 1665). i 

La generalità di questa nozione (non troppo esatta almeno per la soccida 
a metà) deriva dall'essere riconosciute dalla legge più specie di soccida, con 
patti diversi fra le parti. L'articolo 41666 fa menzione di cinque specie di soc- 
cida: 4° la soccida semplice ed urdinaria, 2° la soccida a metà, 3° la soccida 
con lo affittuario, 4° la soccida col mezzaiolo, 5° la soccida impropriamente detta. 

Si può dare a soccida qualunque specie di bestiame, che sia capace di 
accrescimento, o di utilità all'agricoltura ed al commercio. Così l'art. 1667. 
L' espressioni di quest'articolo, escludono dalla soccida tutti gli animali che 
non possono andare sotto il titolo di bestiame (pecus) esempigrazia i volatili, 
e gli animali destinati a divertire la curiosità del pubblico con la loro mostra, 
ma che non recano utilità all’ agricoltura ed al commercio. 

I. La soccida semplice, che è il tronco da cui si staccano le altre, è defi- 
nita dall'articolo 1669, come un contratto per cui si dà ad altri del bestiame 
per custodirlo, nutrirlo ed averne cura, a condizione che il conduttore gua- 
dagni la metà nell’ accrescimento; accrescimento che consiste tanto nei parti 
sopravvenuti, quanto nel maggior valore che il bestiame può avere al fine del 
contratto, in confronto con quello che aveva al principio. 

Di quì il bisogno che il bestiame sia stimato nel momento della conclu- 
sione del contratto ; stima che non ne trasferisce la proprietà al conduttore, e 
non ha altro effetto che di determinare la perdita o il guadagno che dal be- 
stiame stesso può resultare, terminata la locazione (art. 1670). 

Le parti possono con patti particolari regolare le condizioni di questo con- 
tratto; ma per espresso divieto dell’ articolo 4677 non possono convenire: 

4° Che il conduttere sopporti più della metà della perdita del bestiame, 
allorchè avvenga per caso fortuito e senza sua colpa. 

i Che il conduttore abbia nella perdita una parte più grande che nel 
guadagno. 

3° Che il locatore prelevi in fine della locazione qualche cosa, oltre il 
bestiame dato a sorcida. 

Crediamo che se queste convenzioni, o una di esse, fosse apposta alla socci- 
da, esse od essa dovrebbero aversi per nulle, ma che nel resto la soccida ter- 
rebbe (art. 1677, in fine). 

1 diritti del locatore sono: i 

a) di conservare la proprietà del bestiame consegnato, sebbene conse- 
gnato a stima ‘art. 4670). 

db) di profittare della metà della lana, dell’accrescimento (art. 4676, capov.). 

c) di domandare lo scioglimento della soccida, anche prima del tempo 
debito, se il conduttore non adempie ai suoi obblighi (art. 1682). 

d) terminata o sciolta la soccida, di prelevare dalle mandre, bestie di ogni 

Istituzioni di Diritto Romano. — 2. 43 
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specie, che uguaglino la stima originaria: il di più si divide; e se non vi sono 
bestie sufficienti ad uguagliarla, di prendere quelle che rimangono , senza per 
altro potere fare partecipare il conduttore alla perdita (art. 16831. Disposizione 
conforme ai principii che dettarono la celebre bolla di Sisto V (Detestabilis 
avaritia, la 454). 

Di fronte a questi diritti, il locatore ha i seguenti obblighi: 

4° Soffrire la perdita totale o parziale del bestiame, e la diminuzione del 
suo zii quando avvengano senza colpa del conduttore (art. 4675 e art. 4683, 
capov. 2°). 

2° Provare la colpa da lui imputata al conduttore (art. 4673). 

3° Astenersi dal disporre di alcuna bestia della mandra, tanto apparte- 
nente al capitale della soccida, quanto all’accrescimento, senza il consenso 
del conduttore (art. 4678). i 

4° Quando la locazione a soccida è contratta coll’ affittuario altrui, noti- 
ficarla al locatore dei beni di cui egli tiene l' aflitto; senza di che il locatore 
dei detli beni può sequestrare e fare vendere il bestiame, per essere sodisfatto 
di quanto l' affittuario gli deve (art. 1679). 

Diritti del conduttore sono: 

4© Profiltare egli solo del latte, del concime e del lavoro del bestiame 
dato a soccida (art. 4676). 

2° Dividere col locatore la lana e l'accrescimento (art. 4676, capoverso). 

Obblighi del condultore sono: 

4° Conservare il bestiame datogli a soccida con la diligenza di ‘un buon 
padre di famiglia (art. 4674). 

£° Astenersi dal disporre di alcuna delle bestie della mandra, tanto ap- 
partenente al capitale della soccida, quanto all’ accrescimento, senza il con- 
senso del locatore (art. 4678). : 

3° Astenersi dal tosare le bestie date a soccida!, senza prima avvertiroe 
il locatore (art. 1680). i 

4° Rispondere del danno avvenuto per caso fortuito, qualora sia imputabile 
a sua colpa precedente, senza la quale non sarebbe avvenuto il danno (art. 4672,. 

5° Provare il caso fortuito che egli allega a propria discolpa (art. 4673), e 
rendere almeno conto delle pelli delle bestie, e di quanto altro ne possa rima- 
nere (art. 1674). Se non che crediamo che provato luminosamente da lui che 
la bestia gli fu rapita, egli non sarebbe obbligato a pagarne la pelle. L'ob- 
bligo di rendere conto delle pelli di cui parla l'art. 4674, non è che un mezzo 
per impedire delle frodi del conduttore; ma quando queste sono escluse non 
si può esigere altro da lui. Ed in vero egli deve render conto delle pelli, non 
già restituirlo. 

Se nel contratto non fu stabilito îl tempo per cui deve durare la soccida, 
si ritiene che abbia a durare per tre anni (art. 4684). Ci sembra che questo 
contratto possa cessare, come ogni contratto bilaterale, se una delle parti non 
soddisfaccia alle due obbligazioni (art. 1465), ma non per la morte loro. 

La legze non prescrive una forma speciale pel contratto di soccida; ma 
è prudenziale redigerlo in scrittura pubblica o privata avente data certa, 
quando relativo ad un subietto di un valore che superi le lire 500; non essendo 
allora pel Codice nostro ammessa la prova testimoniale (art. 1344). Pel locatore 
è di grande interesse siffatta scrittura per dimostrare, di fronte ai creditori del 
condultore, che a lui locatore appartengono gli animali che il conduttore ritiene. 

II. La soccida a metà è una società, nella quale ciascuno dei contraenti 
conferisce la metà del bestiame che resta comune pel guadagno o per la perdita 
(art. 4684). In questa specie di soccida, l' elemento sociale predomina, e perciò 
il Codice dice che è una società, sebbene poi chiami conduttore e locatore 
coloro che la contraggono. Predomina l’ elemento sociale nella soccida a metà, 
perchè ognuna delle parti contraenti conferisce un capitale dello stesso genere 
(metà del bestiame) e lo pone in comunione pel guadagno e per la perdita. 

In questa specie di soccida il solo conduttore protitta, come nella soccida 
semplice, del latte, del letame, e del lavoro degli animali Bre 4635). 1) lo- 
catore non ha diritto che sopra la metà delle lane e dell accrescimento 
(art. 4685). Nel rimanente le regole della soccida semplice si applicano alla 
soccida a metà (art. 1686). 

II. La soccida coll’ affittuario, chiamata anche soccida di ferro (dai Francesi 
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c) CONTRATTO ENFITEUTICARIO. * 
(Contractus Emphyteuticartus.) 


(Instit., lib. II, tit. 24, $ 3; Cod., lib., IV, tit. 66, de jure 
emphyteutico). 


$ 364. Il contratto enfiteuticario, o enfiteutico è: quel cor- 
tratto consensuale, pel quale una delle parti si obbliga a dare 


chep tel de fer) è quella per cui si concede un fondo în affitto, a condizione 
‘che al termine della locazione, l’ aflittuario lasci at animali di valore uguale 
-al prezzo della stima di quelli che ha ricevuti (art. 4687). 

La stima del bestiame consegnato all’ affittuario, non produce in lui la 
traslazione della proprietà; ma nulladimeno pone il bestiame a suo rischio 
(art. 4688). Questo rischio a carico del conduttore, è il carattere distintivo 
della soccida di ferro, così chiamata perchè pel locatore il bestiame non pe- 
risce; sono bestie di ferro, dicevano gli scrittori francesi antichi, parce qu'elles 
ne peuvent mourir à leur seigneur (vedi TropLone, Della locazione, $ 4216). 

Ricordiamo che gli animali consegnati dal proprietario del fondo all’ aflit- 
tuario o al mezzaiolo per la coltivazione, ancorchè sieno stimati, si annove- 
rano fra i beni immobili, sinv a che, in forza della convenzione, restano addelli 
al fondo. Invece gli animali che il proprietario consegna a soccida ad sltri, 
fuorchè all’ affittuario od al mezzaiolo, si reputano beni mobili (art. 443, ca- 
poverso ultimo). 

Nella soccida coll’ affiltuario tutti i guadagni appartengono all’affittuario 
durante la locazione, se non vi è patto in contrario (art. 4689). Ed è giusto, 
perchè la perdita anche totale del bestiame avvenuta per caso fortuito, ri- 
sani CRD a danno dell’affittuario, se non, si è altrimenti pattuito 
art. ). 

ì Per altro il concime non cede a profitto particolare dell’ affittuario; bensì 

SPRArHicoe Goto locato, nella coltura del quale si deve unicamente impic- 
are (art. ; 

< Siccome il bestiame dalo a soccida all’affittuario, rimane proprietà del 

locatore, così al termine della locazione l’ affittuariv non può ritenersi il be- 

stiame compreso nella soccida pagando îl valore della stima primitiva, bensì 

deve lasciare bestiame di valore uguale a quello che ha ricevuto (art. 4692). 

Non è assolutamente necessario che lasci gli stessi ed identici capi di be- 
stiame che ebbe, la mandra può avere subìto delle variazioni nei fiati; ma 
deve rendere la mandra di uguale valore (Instit., $ 48,’ de legatis).Ogni defi- 
cienza che si verifica nel valore del bestiame è a carico dell’ affittuario , che 
la deve risarcire; ogni eccedenza è a tutto suo Vaniaggio Rn 1692, capoverso). 
In questa specie di soccida predomina |’ elemento della locazione. 

IV. Nella soccida col mezzaiolo si può stipulare che il mezzaiolo rilasci 
al locatore la sua parte della lana tosata, a prezzo minore del valore ordina- 
rio; o che il locatore abbia una maggiore porzione degli utili di quella asse- 
gnata al conduttore; o finalmente che al locatore spetti metà del latte (art. 4693). 
La soccida col mezzaiolo termina col fine della locazione (art. 4694). Nel rima- 
nente essa è sottoposta a tutte le rezole della soccida semplice (art 4698). 

V. La soccida impropriamente detla, ha e quando si danno una o più 
+acche, perchè sieno custodite ed alimentate; delle quali il locatore conserva 
la proprietà, avendo soltanto il guadagno dei vitelli che nascono da esse 
(art. 4696). Le vacche così date a soccida, rimangono a rischio e pericolo del 
Jocatore ; ed il conduttore in correspettività del nutrimento e delle cure che 
egli loro porge , acquista il profitto del latte, del concio, e del lavoro (Po- 
TRIER, Della soccida, n. 74). Quando un termine non è stato apposto a questo 
contratto, ogni contraente può riprendere le proprie vacche quando più gli 
aggrada purchè non intempestivamente (PorgiER, loc. cit., n. 72). 

' L'articolo 41556 contiene la definizione del contralto enfiteuticario, che 
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all'altra, în correspettività di un’ annua corresponsione, un fondo 
în enfiteusi. In conseguenza della grande analogia che esiste fra 
questo contratto e quelli di compra e vendita, e di locazione e 
conduziune, era controverso fra gli antichi giureconsulti, se fosse 
da ascriversi all’ una od all'altra di queste due specie di con- 
tratti consensuali (GAJo, II, 445, Instiz., $ 3, de loc. et con- 
duct., III, 24). Inclinavano a ritenerlo come una locazione e con- 
duzione, quando consideravano l’ obbligo del pagamento di una 
annua corresponsione, e la risolubilità del diritto che ne derivava; 
propendevano per lo contrario, a qualificarlo per compra e vendita, 
al'orchè si facevano a valutare le importanti facoltà giuridiche 
deil’enfiteuta, e specialmente quelle di trasmettere agli eredi, e 
di trasferire per alti inter vivos ad estranei il diritto di enfiteusi, 
nonchè di alterare la faccia del fondo, e di acquistare i frutti per 
semplice separazione (vedi TEorito, h. t.). L’ imperatore Zenone 
pose termine a tali ambagi, attribuendo a questo contratto un 
carattere proprio, e speciale, e statuendo che fosse un jus terlium, 
di.tinto e diverso dalla compra e vendita, e dalla locazione e con- 
duzione (cost. 4, Cod. de jure emphyt., IV, 66); ma che deve ritenersi 
per la sua somiglianza con l'una e l’altra, come un vero e pro- 
prio contratto consensuale; così il contratto enfiteutico fu un 
quinto contratto consensuale. In conseguenza di questo suo ca- 
rattere, esso si conclude e rimane perfetto, mediante il semplice 
consenso, ammenochè le parti. non pongano qual condizione alla 
sua perfezione la redazione in iscritto del medesimo (/nstit., g 3, 
de locat. et cond., XXIV, 3; cost. 4, h.t., IV, 66). Siffatta reda- 
zione, per la Novella 120, cap. 5, è essenziale nei contratti enfi- 
tcuticari relativi ai beni della Chiesa. Il contratto enfiteuticario è 
un contratto bilaterale o sinallagmatico, perocchè dal medesimo 


il Codice nostro confonde, nel nome, col diritto reale che ne deriva, chia- 

imando entrambi Enfileusi. Ivi è detto: l’enfiteusi è un contratto col quale si 
concede in perpetuo o a tempo un fondo coll'obbligo di migliorarlo e di pa- 
zare un’annua determinata prestazione in danaro o in derrate. Anche pel 
‘;odice nostro è questo un contratto consensuale. 

L'art. 4344, n.4, del Codice, ordinando, che sieno fatte per atto pubblico 0 
privato, sotto pena di nullità, le convenzioni che trasferiscono diritli capaci di 
ipoteca, ed il diritto dell’ enfiteuta trasferitogli dal concedente, essendo per 
l art. 4967, n° 3, dichiarato capace di ipoteca , perchè considerato dalla legge 
a ome immobile per l’ oggetto a cui si riferisce (art. 415), egli è evidente che 
1 contratto enliteulicario deve essere fatto per atto pubblico o privato, sotto 
pena di nullità. Deve essere trascritto (art. 4932, no 4). 

Del diritto reale che da questo contratto deriva noi abbiamo parlato nella 
nota al $ 478 del libro II, del I volume, e a quella rimandiamo. 
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masca per un lato l’ obbligazione dell’ enfiteuta di pagare il canone, 
€ per l'altro l obbligazione del proprietario della cosa enfitcutica 
di far godere del diritto di enfiteusi all’ enfiteuta ; laonde ne deri- 
vano due azioni personali, l’ una dell’ enfiteuta contro il propric- 
tario, l’altra del proprietario contro l’ enfiteuta, azioni che nelle 
nostre Fonti non sono indicate con nomi speciali, ma che i com- 
mentatori del diritto Romano chiamano emphyfteuticarice. 

$ 362. Dal contratto enfiteuticario, quando costituito reso- 
larmente, nasce il diritto patrimoniale reale di enfiteusi (vedi 
volume I, lib. II, $ 182, n° 4), a nostro credere senza bisosno di 
tradizione. Ma il vincolo obbligatorio che resulta dal contratto 
enfiteuticario, può esistere fra due persone, e nonostante il di- 
ritto patrimoniale reale di enfiteusi, non avere vita. Ciò si veri- 
ficherebbe, verbigrazia, se chi avesse per contratto concesso ad 
altri in enfiteusi un fondo, non fosse stato proprietario del mede- 
simo, o non avesse avuto diritto di disporne in quella guisa; da 
questo contratto non sorgerebbe diritto patrimoniale reale di en!i- 
teusi, perchè chi non ha diritti non può trasmetterli; tuttavolta 
il contratto esisterebbe e produrrebbe effetti; e valga il vero, po- 
trebbe la persona a cui favore fu contratta l’ obbligazione di dare 
il fondo in enfiteusi, con l’azione personale emphyteuticaria, co- 
stringere l’ altra parte alla esecuzione della sua promessa, od al- 
trimenti a prestare un'indennità. 

$ 363. In generale il contratto enfiteuticario è governato 
dalle regole, che governano, o la compra e vendita, o la locazione 
e conduzione, secondo che l’analogìa consiglia l’ applicazione 
delle regole proprie dell'uno o dell'altro, di quei due contratti. 
Il perchè, a mo’ di esempio, per l'analogia del contratto enfi- 
teuticario con la compra e vendita, l’ enfiteuta può esigere di es- 
sere immesso nel possesso e nel godimento della cosa enfiteutica, 
ed ha diritto di ricorrere contro il suo autore in caso di evizione; 
mentre per l’ analogìa del contratto in discorso con la locazione e 
conduzione, gli sono applicabili le regole di questa relativamente 
al modo di godimento della cosa, ed al pagamento dell’annua 
corresponsione. Se non che il contratto enfiteuticario, per la ce- 
lebre costituzione Zenoniana (cit. cost. 41, Cod. A. t., IV, 66), ha 
delle regole speciali, relativamente ai rischi e pericoli della cos 
enfiteutica. Infatti l’imperatore Zenone statuì che la distruzione 
tolale della medesima fosse a carico del proprietario, il quale non pu- 
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tesse, avvenuta tal distruzione, esigere il canone; mentre la di- 
struzione parziale andasse a carico dell’enfiteuta, cui non fosse le- 
cito ottenere per quella una riduzione di canone. Differenza note- 
vole è questa fra le condizioni dell'enfiteuta e le condizioni del 
conduttore; essendochè, ricordiamolo, sia invece lecito a quest’ ul- 
timo chiedere una riduzione della corresponsione che ha obbligo 
di pagare, ove i frutti del fondo, per un caso straordinario ed 
impreveduto, vengano, prima che sieno percetti, a subire una in- 
comportabile diminuzione (vedi sopra, $ 355). 


d) Società (Socielas). 


(Instit., lib. III, tit. 25, de societate; Dig., lib. XVII, tit. 2, pro 
socio; Cod., lib. IV, tit. 37, pro socio.) 


$ 364, Il contratto di società è: wn contratto consensuale pel 
quale due o più persone convengono di mettere insieme, o cose ed 
opere, o cose od opere, onde conseguire un fine comune, lecito, 
che generalmente è il guadagno. * Questo contratto, come gli al- 
tii consensuali fin qui esaminati, è un contratto derivato dal di- 
ritto delle genti,è un contratto di buona fede, un contratto bilate- 
terale o sinallagmatico: sennonchè le obbligazioni reciproche, fra 
i soci, che ne derivano, non sono distinte in due categorìe diverse, 
come nella compra e vendita, e nella locazione e conduzione, ma 
sono di identica natura per tutti; i soci stanno tutti scambievol- 
mente fra loro in una medesima relazione di creditori e debitori; 
onde deriva che hanno una medesima azione, l’actio pro socio, 
©speribile da ciascun di loro contro l’altro, azione que ab utra- 
que parte direcla est. (Instit., è 2, de pena temere litig., IV, 16). 
fre sono i requisiti essenziali di questo contratto: 

4° Cose ed opere, che come capitale ognuno dei soci con- 
. ferisce. 


1 Per l'articolo 4697 la società è : un contratto col quale due o più per- 
sone convengono di mettere qualche cosa in comunione, al fine di dividere il 
squadagno che ne potrà derivare. 

Questa definizione pare che assegni alla società uno scopo molto più limi- 
tn*o di quello indicato nel testo alle presenti note, perchè essa lo limita al 
y1dugno; ma se si pensa che per guadagno si può intendere qualunque bene- 
2°-i0 0 vantaggio , purchè stimabile a contanti, la definizione del Codice non 
pirà pi tanto diversa da quella che, ai termini del diritto Romano, abbiamo 
«uta al contratto di Società. 
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2° Uno scopo comune, che gli associati si propongono di 
conseguire, e che generalmente è il guadagno. 
3° Il consenso. 


4° Cose ed opere. 


g 365. È obbligo di ogni socio di conferire qualche cosa alla 
società, ma non è necessario che la collazione di un socio, sia 
uguale in genere e quantità, a quella degli altri: laonde uno può 
conferire, esempigrazia, del danaro contante, un altro delle mer- 
ci, un terzo la propria industria, un quarto degli immobili, un 
quinto una cosa incorporale, come un diritto, una privativa. E 
delle cose obietto di collazione,' può essere conferita la proprie- 
tà, o l’uso soltanto (fr. 5, $ 4; fr. 29,8 4; fr. 52,8 2; fr. 80, Dig. 
h. t., XVII, 2; cost. 4, cod. eod., V, 37; Instit.,82, h.t., III, 25). Es- 
senziale è per altro, che ognuno dei soci conferisca una qualche 
cosa, altrimenti potrebbe verificarsi di fronte a chi non conferisse 
cosa alcuna, donazione per parte degli altri, ma non società (fr. 5, 
g 2, Dig. h. t., XVII, 2; fr. 16,$ 4, Dig. de minor. IV, 4). In 
mancanza di espressa convenzione sulla qualità e quantità delle 
collazioni respettive, si presume che la collazione di ciaschedun 
socio, abbia ad essere uguale a quella degli altri tutti (fr. 29, Dig. 
h. t., XVII, 2). 


2° Scopo comune. 


g 366. La società ha generalmente per scopo il guadagno, 
l'acquisto, e dicesi per questo sociefas questuaria, ma ciò non 
sempre; può esistere una socielas non questuaria : per esempio 
quella contratta per l’uso comune di una cosa, quoad usum (fr. 52, 
9 13, Dig. pro socio, XVII, 2); l’ importante si è, che i paciscenti 
abbiano avuto in mira di conseguire un resultato qualunque, de- 
stinato a divenire comune, di comune interesse (fr. 34, Dig. h. t.). 
Se in una convenzione si ha in vista soltanto l’ interesse di una 
delle parti, non esiste società, ma piuttosto mandato. * Questo 
scopo deve essere lecito, e conseguibile con mezzi, che abbiano 
il carattere della liceità, rerum inkonestarum nulla est societas 


* Concorda l’ art. 4698, capoverso. 
? Concorda l’ art. 4698, capoverso. 
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(fr. 57, Dig. h. L., XVII, 2; fr. 35,$ 2, Dig. de contr. emt., XVII, 4; 
fr.4, 8 44, Dig. de tutela actione, XXVII, 3).! Un'associazione 
intesa a fare il contrabbando, a commettere furti, a tenere aperti 
luoghi di prostituzione, non sarebbe valida società: quia delicto- 
rum, turpis alque foeda communio est. A cose intiere, ogni socio 
potrebbe con la condictio sine causa riprendere ciò che conferì; 
e ciò, sostenendo la nullità della convenzione: ob nullam cau- 
sam (fr. 5, Dig. de condictione sine causa, XII, 7). Ma se opera- 
zioni fossero state fatte nel comune interesse, e dei lucri fossero 
stati conseguiti, dei medesimi non potrebbero gli interessati chie- 
dere il reparto, attalchè di questi profitterebbe il possessore: si 
dantis et accipientis turpis causa sil, possessor potior est. (fr. 8, 
Dig. de condict. ob turpem causam, XII, 8); le respettive colla- 
zioni potrebbero tuttavolta ancora in tal caso, venire ripetute, 
allegando che non ha diritto di ritenerle, chi le ricevè per uno 
scopo turpe (PoTHIER, Della società, n° 36). 


8° Consenso. 


$ 367. La società, come contratto consensuale, si perfeziona 
mediante il consenso, senza bisogno di altro. * Tal consenso può 
essere così tacito come espresso: onde la distinzione fra società 
espressa e società facita. Tacita è la società la cui esistenza si con- 
clude dai fatti, come, p. e., il dare o il ricevere la collazione, re. 
Espressa se resulta da un'esplicita manifestazione di volontà (fr. £ 
pr., Dig. h. t., XVII, 2). In qualunque modo può dimostrarsi l’esi- 
stenza del consenso: per lettere, per testimoni; ma essenziale è che 


f Concorda l'art. 4698. 

® La società, anche pel Codice nostro, si perfeziona col consenso, perchè 
contratto consensuale. Per altro per l' articolo 4344, n° &, i contratti di società 
che hanno per uggetto il godimento di beni immobili, quando la durata della 
società è indeterminata, 0 eccede i nove anni , debbono farsi per atto pubblico 
o per scrittura privata sot pena di nullità; e debbono essere itti 
(art. 4933, n° 6). 

La società comincia nell’ istante medesimo del contratto , se non è fissato 
un altro tempo (art. 4707). 

Non essendovi patto circa la durata della società, si presume contratta 
per tutta la vita dei soci; salvo il diritto in ogni socio di chiederne lo sciogli» 
mento. Se però si tratti d'affare il quale non duri che per un determinato 
tempo, la socielà si intende contratta per tutto il tempo in cui deve durare lo 
stesso affare (art. 4708 ce 4733). 
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consti,che sia cioè posta in sodo l’intenzione delle parti di associarsi, 
l’affectio societatis. È per questa intenzione (affectio), che bene si 
distingue la società (societas) dalla comunione dei beni (communio). 
La società implica comunione, ma non ogni comunione implica 
società. La società deriva sempre dalla volontà (fr. 32, Dig. È. 
£., XVII, 2) ed è destinata a durare finchè i contraenti non hanno 
conseguito lo scopo, che si sono proposti; la comunione invece, 
deriva ordinariamente da un’ accidentalità, o se deriva dalla vo- 
lontà, manca uno scopo comune ai comunisti (fr. 34, Dig. h. &., 
XVII, 2), e dura finchè uno dei comunisti non ne chiede lo scio- 
glimento. Fra i comunisti intercede un vincolo più presto reale 
che personale; fra i soci piuttosto personale che reale. E di vero, 
se un comunista vende la sua parte indivisa, il compratore gli 
succede nella comunione e diviene comunista, mentre il socio 
che vende la sua quota di interesse nella società, non perde la 
qualità di socio, e non l’ acquista il compratore, (fr. 6, 8 4, Dig. 
commun. divid., X, 3; fr. 47,49, 20, 21, Dig. h. t., XVII, 2); 
per la morte di uno dei soci, la società si scioglie, non già la co- 
munione. Ma di tutto questo diremo più diffusamente trattando 
della communio incidens. 

$ 368. Grave errore sarebbe confondere la società con la 
corporazione. Nella corporazione, il diritto Romano riconosce una 
persona giuridica, un ente morale, distinto dalla persona fisica 
dei singoli membri che la compongono, ente morale che ripete 
la sua esistenza dall’ autorizzazione dello Stato. Nella società in- 
vece, il diritto Romano, checchè ne abbiano pensato alcuni giu- 
reconsulti odierni (Vedi TRoPLONG, Contratto di società, n° 24,58 e 
feg.) non fa questa distinzione, non riconosce un ente morale s0- 
cietà, distinto dalla persona fisica dei soci. Di qui deriva che i 
singoli soci sono subietti dei diritti sociali, e proprietarii pro rata 
dei beni sociali, come sono personalmente pro rata tenuti per i 
debiti sociali; i membri di una corporazione per lo contrario, non 
sono i subietti dei diritti di essa, nè i debiti di lei fanno personal- 
mente carico a costoro; quei diritti, questi debiti sono propri 
della persona giuridica. La sggietà si scioglie per la morte anche 
di un solo socio: la corporagione rimane, sebbene tutti i primitivi 
suoi membri sieno venuti a mancare, qualora sieno stati surro- 
gati da dei nuovi. 

$ 369. Tre specie di società si distinguono in diritto Roma- 
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no: 4° La società universale dei beni (societas omnium donorum, 
o universarum fortunarum):' 2° La società generale dei lucri (so- 
cietas omnium questuum, o universorum que ex queestu veniuni. 
3° La società particolare (unius rei, unius negotiationis). 


ho Società universale dei beni. 


g 370. In questa società gli associati convengono di comuni- 
carsi, e di porre insieme tutti i beni presenti e futuri, senza li- 
mitazione alcuna. Compongono l’attivo di questa società, tutti i 
beni, che i soci hanno, ed avranno in seguito, fino allo sciogli- 
mento della società, purchè non provenienti da acquisto illecito , 
come il delitto (fr. 3, $ 4; fr. 73; fr. 53, Dig. h. t., XVII, 2). Le 
cose future non entrano in comunione fra i soci, finchè non è 
avvenuta la effettiva comunicazione delle medesime, mediante 
la tradizione (fr. 74, Dig. A. t., XVII, 2). Le presenti all’ opposto, 
sono comunicate per effetto della sola convenzione, senza bisogno 
di tradizione (fr. 1,84, fr. 2, Dig. h. t., XVII, 2); dei crediti 
è necessario cedere le azioni (fr. 3, eod.). Ciò pare contrario alla 
regola, che non coi nudi patti si trasferisce il dominio, ma in 
realtà contrario non è: perchè contratta appena la società, ogni 
socio non possiede più i beni già suoi per sè: li possiede a nome 
di tutti i soci, e questi ultimi ne acquistano il possesso per consti- 
tutum possessorium (vedi vol. I, lib. II, g 440, lett. b). Il passivo 
di questa società consta di tutti i debiti, presenti e futuri di ogni 
socio, eccettuato quei debiti che resultano da delitto. Quello che 
uno dei soci avrà preso dalla cassa sociale per saldarli e liberar- 
sene, dovrà essere imputato nella sua parte, all’ epoca della di- 
visione: ammenochè non sia stato ingiustamente condannato al 
pagamento, o gli altri soci non abbiano accettato scientemente il 
lucro proveniente dal suo fatto illecito (fr. 52, $ 48; fr. 55; fr. 56; 
fr. 59, $ A, Dig. A. t., XVII, 2). Ognuno dei soci nell’ entrare in 


' Le società, pel Codice nostro, sono wniversali e particolari (art. 1699). 
Per altro le società universali si suddistinguono : 

a) in società di tetti i beni presenti, 

b) in società universale dei guadagni (art. 41700). 

In sostanza, dunque, sono tre le specie di società: 

a) società universale di tutti i beni presenti, 

L) società universale dei guadagni, 

c) società particolare. 
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società, perdendo il suo patrimonio privato, la società provvede 
alle sue spese ed ai suoi bisogni (fr. 39, $ 3, Dig. fam. ercîisc.,X, 2; 
fr. 73, Dig. h. t., XVII, 2), e in mancanza di esplicita convenzione 
in contrario, non si tiene conto se le spese dell’ uno dei soci su- 
perano quelle dell’altro (fr. 5, $ 4, Dig. A. £., XVII, 2); ma niuno 
fra essi può alienare più della sua parte (fr. 68, Dig. eod.)! 


20 Società generale dei lucri. 


$ 374. I contraenti convengono qui, di avere comuni tutti 
gli acquisti, provenienti dai guadagni loro, questuum (Dig. h. t., 
XVII, 2). I profitti derivanti dalle compre e vendite, dalle loca- 
zioni e conduzioni, o da altre consimili convenzioni, o da spe- 
culazioni, fatte anche in proprio nome da uno dei soci, debbono 
essere comunicati. Ma non già gli acquisti a titolo gratuito, come 
l’ eredità, i legati, le donazioni, insomma tutto quello che pro- 
viene dalla fortuna, anzichè dall’ industria e dall’ attività, come 
pure gli acquisti provenienti da delitto (fr. 8, 44; fr. 413; fr. 74, 
$ 4; fr. 53, Dig. h. t., XVII, 2). Non entra nell’attivo di questa 
società la proprietà dei beni, che le parti avevano prima di con- 
trarla, come non fanno parte del di lei passivo i loro debiti (fr. 42, 


8 Iì Codice dà la nozione della società universale di tutti i beni presenti, di 
cendo , che è quella con la quale le parti pongono in comunione tutti i beni 
mobili ed immobili che possedono attualmente, e gli utili che potranno ricavarne. 
Aggiunge che possono altresì comprendervi tutte le altre specie di utili; ma i 
beni che le parti acquistassero per successione 0 donazione, non entrano in 
questa società, se non per essere goduli in comunione; ed ogni stipulazione 
che tendesse a render comune la proprietà di tali beni, sarebbe nulla (art. 4704). 

Dalla quale nozione resulta: 

4° che ciò che di diritto viene in questa società sono i beni mobili ed im- 
mobili che le parti possiedono attualmente, e gli utili che possono ricavarne ; 

2° che per convenzione le parti possono farvi entrare tutte le altre specie di 
utili, e così anche i frutti e gli utili dei beni futuri, ed inoltre i lucri ricavatt 
dall’ industria personale, o dalle loro economie; 

3° che per convenzione le parti possono farvi entrare gli utili dei beni 
acquistati per successione o donazione; ma non mai la proprietà dei medesi- 
mi, imperocchè anzi una convenzione per la quale si tendesse a porli in comune, 
ed a farli cessare di essere propri di quel socio che li acquistò , sarebbe nulla. 

L’ attivo di questa società consta, dunque, di tutti i beni mobili ed immo=- 
bili presenti, che le parti conferiscono, e dei E ate godono insieme gli utili. 

; Può, in seguito a convenzione, far parte dell’ attivo anche l'utile di beni 
uturi. 

Il passivo consta dei debiti che ciascun socio aveva prima di contrarre la 
società, perchè sono un onere dei beni presenti (PorniER, Società, n° 37), e 
dei debiti che la società potrà in seguito contrarre. Dalle quali cose si racco= 
lie come questa società universale dei beni, ammessa dal Codice nostro, dif- 
ferisca assai da quella romana, la quale comprendeva tutti i beni, non solo 
presenti, ma ben anco futuri, senza limitazione alcuna. 
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Dig. h. t., XVII, 2). Nel dubbio se le parti intendessero di con- 
trarre una società universale dei beni, od una società generale 
dei guadagni, si presume che volessero contrarre quest’ ultima 
(fr. 7; fr. 43; fr. 73, Dig. h. t., XVII, 2).! 


3° Società particolare. 


$ 372. È quella contratta soltanto: 

G) per un certo genere di affari, (uniîus negotiationis) avente 
per oggetto una serie di operazioni necessarie ad un commercio 
«determinato: come la società per la compra e vendita degli schia- 
vi, pel commercio dei grani, ec. 

b) o per una, o più cose determinate (unius ret): esempi- 
grazia per l’ esercizio di una miniera, per la compra e vendita 
del carico di una nave (fr. 3, $ 2; fr. 5 pr.; fr. 52,8 5; fr. 63, 
Dig. h. t., XVII, 2). Il diritto Romano fa menzione ancora di una 
società particolare, che come vedremo è governata da priDcipii 
speciali per riguardo al suo scioglimento, vogliamo dire la socie- 
tà, che contraevasi fra coloro che prendevano in appalto le ren- 
dite dello Stato, e che appellavano societas vectigalis (fr. 8, Dig. 
h. t., XVII, 2). Nelle società particolari devesi conferire unica- 
mente quel lucro. e quel danno, che derivano dal genere di affare 
o dall’affare unico, impresi nel comune interesse (fr. 52, $5 e 6, 
Dig. h. t.).. Le somme destinate ad eseguire le operazioni commer- 


1 La società universale dei guadagni comprende , ai termini dell'art. 4702, 
tutto ciò che le parti saranno Der acquistare colla loro industria, per qualsi- 
voglia titolo, durante la società; i beni sì immobili che mobili, che ciascuno 
dei soci possiede al tempo del contratto, non sono compresi nella società, se 
mon per essere goduti in comunione. È dunque molto simile alla societas univer- 
sorum que 60 ai veniunt, dei Romani. L'unica differenza sta in questo. 
che nella società dei lucri, romana, non entravano i frutti dei beni che Lili 
associati avessero avuto al tempo del contratto, perchè non erano acquistali 
opera sociorum (fr. 42, Dig. pro socio), mentre per l’articolo 4702 codesti 
frutti vi entrano. 

L'articolo 4703 dichiara in conformità del diritto Romano che il semplice 
contratto di società universale, senza altra dichiarazione, non include che la 
società universale dei guacagal. E ciò, perchè quest’ultima è la più comune, 
€ non spoglia i soci della proprietà delle cose loro. 

Per l’urticolo 4704 non può aver luogo nessuna società universale, eccetto 
che tra persone capaci di dare o di ricevere scambievolmente l’ una dall’ altra, 
ed alle quali non sia vietato d’avvantaggiarsi reciprocamente a scapito di 
altre persone. - Con questo articolo si è voluto impedire che sotto la larva di 
una società, si diroghi alle disposizioni legislative risguardanti le successioni 
e le donazioni. Per intenderlo bisogna riferirsi alle disposizioni del Codice ci- 
vile relativo alla capacità di disporre e di ricevere per testamento, e per do- 
A (art. 76% a 774, art. 805 a 826; art. 4052 a 4055; art. 4083, 4084 
e seg.) 
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ciali, o l'operazione commerciale, che le parti si sono proposte, 
non divengono comuni dal momento in cui furono stanziate a 
quest’ uopo, sibbene dal momento della effettiva loro collazione 
(fr. 58 pr.,8 1, Dig.h.t).! 

$ 373. Dalla società, come effetti, derivano diritti ed obblighi 
dei soci fra loro, e possono derivare diritti ed obblighi fra i socà 
ed t terzi. 


a) DIRITTI ED OBBLIGHI DEI SOCI FRA LORO. 


$ 374. Ogni socio deve conferire quell’ industria, o quel ca- 
pitale che ha promesso (fr. 52,98; fr. 58, g 2; fr. 73, Dig. A. t.). 
Se è moroso a conferire, è obbligato a pagare le usure moratorie 
\arg., fr. 60, Dig. h. t.).° Nel dubbio se un socio intese di conferi- 


* La società particolare pel Codice nostro è tanto quella: 

a) la quale non ha per oggetto se non certe determinate cose, o il loro 
uso, ovvero i frutti che se ne possono ritrarre (unius rei), 

b) quanto quella con cui più persone si associano per un’ impresa deter- 
minata, 0 per I’ esercizio di qualche mestiere o professione (unius negotialio- 
nis). Così dispongono i due articoli 1705 e 4706 del Codice. 

® Regole consimili a queste troviamo espresse nel Codice nostro. Infatti 
l'articolo 4709 dichiara : - 

Ogni socio è debitore verso la società di tutto ciò che ba promesso di 
conferirvi. Quando ciò che si deve conferire, consiste in un determinato 
corpo di cui la società abbia sofferto l’evizione, il socio che l’ha conferito 
ne è garante verso la società, nel modo stesso che il venditore è obbligato 
per l’ evizione a favore del compratore. (Cuncorda il diritto Romano, come 
si può argomentare dai fr. 14 e 418, Dig. pro socio, e dal fr. 3 pr., Dig. de 
act. emt. et vend.). E l'articolo 4740 dispone, che il socio il quale doveva 
conferire alla società una somma, e non l’ha conferita, è di diritto debitore 
legli interessi di tal somma, dal giorno in cui doveva eseguirsi il paga- 
mento, salvo il risarcimento dei danni. Lo stesso ha luogo riguardo alle 
somme che avesse prese dalla cassa sociale, gli interessi delle quali decor- 
rono dal giorno che le ha ritirate per suo particolare vantaggio (concordano 
i fr. 60, Dig. pro socio, fr. 4 $ f. Dig. de usuris). Per ] articolo 4744, i 
soci che si sono obbligati ad impiegare per la società la loro industria, deb- 
bono render conto di tutti i guadagni fatti con quella specie di industria, 
De 0) oggetto della società (concorda il fr. 15, è ®, Dig. de acq. vel omiit. 

cered.). 

A tenore dell’articolo 4742, se uno dei soci è creditore per suo conto 
particolare di una summa esigibile verso una persona che è pure debitrice 
alla società di una somma ugualmente esigibile, deve imputare ciò che ri- 
ceve dal debitore al credito della società e al proprio, nella proporzione 
dei due crediti, ancorchè con la quietanza avesse fatta l’intera imputazione 
al suo credito particolare: ma se ha dichiarato nella quietanza che l’ impu- 
tazione è fatta interamente al credito della società , questa dichiarazione ha 
il suo effetto.- Ognuno può infatti rinunziare ad un proprio diritto. 

Per disposto dell'articolo 4743, se uno dei socit ha ricevuto l’ intiera 
sua porzione di un credito comune, ed il debitore diventa in appresso non 
solvente, questo socio deve conferire nella massa ciò che ha ricevuto, quan- 
tunque abbia rilasciato la quietanza specialmente a scontu della sua porzione 
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re, o la proprietà, o il godimento delle cose promesse, vuolsi pre- 
sumere che intendesse conferire la proprietà, ove le cose conferite 


{concorda il fr. 63, 8 8, Dig. pro socio). Sarebbe iniquo che questo socio 
risentisse dei vantaggi che agli altri non fosse dato di godere. 

Ciascuno dei soci è obbligato verso la società pei danni cagionati alla 
medesima per sua colpa, senza che Ros compensarli cogli utili procacciati 
con la sua industria in altri affari. (Così l'articolo 4744, col quale concor- 
dano i fr. 25 e 26, Dig. pro socio). Procacciare alla società degli utili è suo 
obbligo, ma è ancora obbligo di non recar danno. 

Le cose il cui solo godimento è stato posto in società, se consistono in 
corpi certi e determinati che non si consumano con l'uso, rimangono a ri- 
schio e pericolo del socio che ne è proprietario. 

Se queste cose si consumano coll’ uso, se conservandole si deteriorano, 
se sono state destinate ad essere vendute, o se furono poste in società s0- 

ra stima resultante da un inventario, esse rimangono a rischio e pericolo 
della società. Se la cosa è stata stimata, il socio non può ripetere che l' im- 
portare della stima. Tali regole, che si leggono nell’ articolo 1745, concor- 
dano coi fr. 52, $3e fr. 53 pr. e $ 4, Dig. pro socio. 

Il socio incaricato dell'amministrazione in forza di un patto speciale del 
contratto di società, può fare, nonostante l' opposizione degli altri soci, 
tutti gli atti che dipendono dalla sua amministrazione, purchè ciò segua 
senza frode. Questa facoltà non può essere rivocata durante la società, senza 
una causa legitlima; ma se è stata accordata con un atto posteriore al con- 
tratto di società , è rivocabile come un semplice mandato. Così dispone l'ar- 
ticolo 1720 in conformità dei fr. 65, $ 4, Dig. pro socio e fr. 412, $ 46, 
Dig. mandati, 

Se più soci sono fncaricati di amministrare, senza che siano determinate 
le loro funzioni o sia stato espresso che l'uno non possa agire senza l'altro, 
ciascuno di essi può fare separatamente tutti gli atti di tale amministrazione 
{art. 4724, col quale cuncorda il fr. 4, $ 13, Dig. de exercitoria aclione). 

Se fu pattuito che uno degli amministratori non possa fare cosa alcuna 
senza l’altro, uno solo non può, senza una nuova convenzione, agire in 
assenza dell'altro, quantunque questi fosse nell'attuale impossibilità di con- 
correre agli atti dell’amministrazione; salvo che si trattasse di un atto di 
urgenza , dall’ omissione del quale potesse derivare un grave ed irreparabile 
danno alla societé (art. 4722): eccezione questa, savissima, introdotta dal 
Codice nostro, seguitando la dottrina dei più chiari interpreti del diritto 
francese (DeLvincouRT, Tom. VII, pag. 293, note; DuverGIER, n° 303; DusANTON, 
n° 458, Tom. XVII; DELANGLE, n° 478). 

In mancanza di patti speciali sul modo di amministrare, si osservano 
pel disposto dell’ articolo 4723, le regole seguenti: 

4° Si presume che i soci siensi data reciprocamente la facoltà di ammi- 
nistrare l'uno per l’altro (la qual gr nnzono a vero dire non pare che 
dal diritto Romano fosse ammessa, Vedi MoLitor, Della società, $ 659). L'ope- 
rato di ciascuno è valido anche per la parte dei consoci, ancorchè non 
abbia riportato il Joro consenso, salvo a questi ultimi, o ad uno di essi, il 
diritto di vpporsi all'operazione prima che sia conclusa. 

Anche questa massima nel diritto Romano non era ammessa. Tutto al 

iù in diritto Romano, il socio che avesse preso danaro ad imprestito, e 
o avesse versato nella cassa sociale, obbligava i soci verso di sè, ma non 
verso chi lo somministrò (Vedi il fr. 82, Dig. pro socio, confrontato coi fr. 46, 
Dig. de rebus creditis e fr. 27, Dig. de pactis). 

2° Ciascun socio può servirsi delle cose appartenenti alla società, pur- 
chè le impieghi secondo la loro destinazione fissata dall'uso, e non se ne 
serva contro l'interesse della società, o in modo che impedisca ai suoi soci 
di servirsene secondo il loro diritto (concorda il fr. 52, $ 43, Dig. pro socio). 

3° Ciascun socio ha diritto di obbligare i consoci a contribuire con esso 
alle spese necessarie per la conservazione delle cose della società (concorda il 
fr. 42, Dig. comm. divid.). 

4° Uno dei soci non può fare innovazioni sopra gli immobili dipendenti 
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sieno fungibili (arg. fr. 58, $ 4, Dig. À. £.); il godimento, ove sieno 
cose immobili, o consistano in istrumenti, in utensili, od altri ar- 
nesi da lavoro che possano fare conseguire lo scopo sociale, senza 
che divengano comuni fra i soci (arg. fr. 58, pr. Dig. h. t.). Ma 
questa presunzione non varrebbe, quando dal ritenere che fosse 
conferito il solo godimento, risultasse troppo grande una spro- 
porzione fra la collazione di un socio e quelle degli altri (arg. 
fr. 5, SA, Dig. h. t.). Del resto, è questa una questione di volontà, 
questione anzichè di diritto, di fatto, la quale dunque non può 
risolversi che dietro l’ esame di tutte le circostanze speciali del 
caso (Vinnius, Quest. select. lib., cap. 54). 

9° Allorquando gli altri soci non vi si oppongano, lice ad un 
socio amministrare gli affari sociali, purchè nel comune interesse 
e coerentemente allo scopo della società. In quest’ amministra- 
zione nell’ ultimo stadio del diritto Romano, in cui prevalse l’opi- 
nione di Celso, il socio deve adoperare quella diligenza che adopera 
nelle cose proprie (Instif. 8 9, A. t., III, 25; fr. 52, $ 2; fr. 72, Dig. 
pro socio, XII, 2). A gestione finita, deve render conto della me- 
desima, ed è obbligato a pagare le usure sul danaro sociale, che 
avesse impiegato ad esclusivo suo personale vantaggio (fr. 4, g 4, 
Dig. de usurîs, XXII, 1). Rimanendo debitore verso gli altri soci, 
non può venire condannato a pagare, se non în quantum facere 
potest (fr. 63, Dig. pro socio XVII, 2), ma chiarito colpevole di 
dolo, incorre nell’ infamia (fr. 4; fr. 6, 8 6, Dig. de his qui not. 
infam., III, 2). Ha diritto di essere rimborsato delle spese fatte a 
pro della società; di esigere interessi sui capitali propri, dei quali 
è stato in disborso per avvantaggiare gli affari sociali ; di venire 
risarcito di tutti i danni sofferti per interesse comune; e liberato 
da tutte le obbligazioni, che per la stessa ragione avesse dovuto 
contrarre (fr. 38, $ 41; fr. 52, $ 10 e 42; fr. 67,82, Dig. ht; 
fr. 52, $ 4; fr. 60, $ 4, Dig. eod.; fr. 67, Dig. eod.).' 

3° Ogni socio ha diritto di partecipare ai lucri, come per al- 
tra parte ha obbligo di partecipare alle perdite. Intorno a tale 


dalla società, ancorchè le reputi vantaggiose ad essa, se gli altri soci non 
vi acconsentono (concordano i fr. 28, Dig. comm. divid., fr. 27, $ 4, Dig. de 
servit. pred. urb.; fr. 44, Dig. si servit. vind.). 

Il socio, che non è amministratore, non può nè alienare nè obbligare le 
cose, benchè mobili, le quali dipendono dalla società (art. 1724). Per dirilto 
Romano niun socio poteva alienare ed obbligare più della sua porzione 
(fr. 46, Dig. de reb. credit.; fr. 68 pr., Dig. pro socio). 

1 Concorda l' art. 1746. 
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partecipazione ai lucri ed alle perdite, sono da osservarsi le re- 
gole, che andiamo ad esporre: 

a) Qualora le parti nel contrarre la società, non avessero 
stabilito nulla sulla repartizione dei lucri e delle perdite, gli uni 
e le altre debbono venire repartiti, non già in proporzione del va- 
lore della respettiva collazione, ma a porzioni uguali. Così è espres- 
samente ordinato al $ 4, delle Istituzioni imperiali a questo titolo 
(25, del lib. II[). « Et quidem si nihil de partibus lucri et damni 
» nominatim convenerint, cequales scilicet partes, et in lucro et 
» in damno spectantur. » (Confr. fr. 29, Dig. h. t., XVII, 2; Gaso, 
Comm., III, $ 150; Nov. 103 dell’imperatore LeoNE). Forse la ]e- 
gislazione Romana stabilì questa regola (che in astratto sembra 
iniqua) in considerazione della possibilità, che l'industria perso- 
nale di un socio, più vantaggiosa di quella dell’ altro, compensasse 
quel di più che l’altro socio avesse conferito in valori effettivi. 

b) Se i soci avessero rimesso lo stabilire la misura della re- 
partizione dei lucri e delle perdite, ad un arbitro designato indi- 
vidualmente, e scelto anche nel loro seno, deve rispettarsi la sua 
decisione, ove non sia apertamente iniqua; perocchè se fosse tale, 
meriterebbe la correzione del giudice (fr. 79, Dig. À. t.).! Ma se 
l'arbitro designato non vuole o non può fare quella repartizione, 
nihil agitur: non vi ha società (fr. 75, Dig. h. t.), appunto come non 
vi ha compra e vendita, se l'arbitro designato per stabilire 1’ am- 
montare del prezzo, non lo stabilisce (vedi sopra, $ 334): allora 
esisterebbe una comunione di fatto, da sciogliersi con le regole 
proprie di quest’ ente giuridico. Nella società, a differenza di ciò 
che avviene nella compra e vendita, le parti possono rimettersi 
ad un arbitro, senza designarlo individualmente; in tal caso lo 
nomina il giudice (fr. 76, Dig. À. t.). 

c) Quando le parti, nel contrarre la società, stabilirono sol- 
tanto il modo di repartizione degli utili, si ha da ritenere che vo- 
lessero repartite nella stessa misura ancora le perdite ; e viceversa 
(Gaso, III, 450; Paoto, II, 16; Ziastil., $ 3, A. t., IH, 25; fr. 40, Dig. 
de reg. juris, L, 17). 

d) Ove finalmente, le parti avessero stabilito espressamente 
la maniera di ripartire lucri e perdite, è giuoco forza rispettare 
questa legge, che da sè sonosi imposte (Gaso, III, 150; Zrastt. 


' Concorda l’art. 4748. 
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84,2,9,A.t.,II, 25; fr. 29 pr., Dig. h. t.). Lice alle parti stabilire 
qualche disuguaglianza in siffatta ripartizione. * I compilatori delle 
Istituzioni imperiali ($ 2, A. £., III, 25) narrano, come fra gli antichi 
giureconsulti si disputasse, se fosse lecito fissare nel conclu- 
dere una società, che un socio godesse di due terzi degli utili, e 
soffrisse un terzo delle perdite, e l’ altro soffrisse due terzi delle 
perdite, e godesse di un terzo degli utili: e ci apprendono, che 
Quinto Muzio considerava tal convenzione come contradittoria 
all’ essenza della società , e per conseguenza come nulla ; mentre 
Servio Sulpizio, la cui opinione prevalse, riteneva il contrario, 
rilevando, che talora l'industria di un socio è tanto preziosa per 
la società, da giustificare il vantaggio della sua condizione di 
fronte agli altri. Siffatto ragionamento sembrò tanto giusto (segui- 
tasi a narrare nelle Istituzioni), che fu poi ammesso potersi 
validamente convenire che uno dei soci partecipasse ai lu- 
cri, e non alle perdite (Gaso, III, 449; fr. 29, $ 41, Di9. h 
t., XVII, 2); ben inteso per altro, che nel trattare di lucri e di 
perdite si contemplano le perdite ed i lucri non di un solo, o di 
pochi affari, ma quelli di tutta la gestione sociale, quelli insomma 
definitivi, o finali (Instit.,8 2, A. t., III, 25; fr. 30, Dig. h. t., XVII, 2). 


' Sulla repartizione def lucri e delle perdite, il Codice stabilisce regole 
differenti alquanto dalle romane. Infatti l'articolo 4747 dispone: che se il 
contratto di società non determina la parte di ciascun socio nei guadagni o 
nelle perdite, tal parte è fn proporzione di quanto ciascuno ha conferito pel 
fondo sociale. E riguardo a colui che non ha conferito che la propria indu- 
stria , la sua parte nei guadagni o nelle perdite è regolata come la parte di 
colui che nella società ha conferito la somma o porzione minore. 

L'articolo 4748, (concorde col diritto Romano) prescrive che si stia alla 
determinazione dell’ arbitro, o del socio designato per determinare le por- 
zioni, ammenochè non sia evidentemente iniqua. Ma aggiunge, che non è 
ammesso alcun reclamo a questo riguardo, quando sono decorsi più di tre 
mesi dal giorno in cui il socio che si pretende leso, ha avuto notizia della 
determinazione, o quando dal suò canto ha cominciato ad eseguirla. 

Per l'articolo 4749 è nulla la convenzione che attribuisce ad uno dei soci la 
totalità dei guadagni; infatti gli altri soci verrebbero così esclusi da qualunque 

arlecipazione ai lucri, e sar:bbero astretti a partecipare alle perdite. Ed in ciò 
il citato articolo consuona col fr. 29, $ 2. Dig. pro socio. Ma l'articolo stesso 
dichiara essere parimente nulla la convenzione per cui i capitali o effetti posti 
in società da uno o da pa soci, si dichiarassero esenti da qualunque contributo 
nelle perdite. 1) diritto Romano, invece, ammetteva che si potesse validamente 
convenire che l’ uno dei soci non dovesse partecipare alle perdite, e soltanto 
partecipasse ai benefizi o guadagni (fr. 29, $ 4, Dig. pro socio). Laonde per 
diritto Romano si esigeva la partecipazione ai guadagni, ma non già la par- 
tecipazione alle perdite; mentre pel Codice nostro si esige tanto l' una quanto 
l’altra partecipazione. Si avverta ancora, che il Codice dichiara mila non — 
la società, bensì Ja convenzione che attribuisse ad uno dei soci la totalità 
dei guadagni, o per cui i capitali o effetti posti in società da uno o più soci si di- 
chiarassero esenti da qualunque contributo nelle perdite. Dunque la società var- 
rebbe: nullo sarebbe il patto relativo alla repartizione dei lucri e delle perdite. 
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Ciò non pertanto, la società nella quale fosse stato stabilito che 
uno dei soci avesse da essere escluso da qualunque partecipazione 
aî lucri, ed essere astretto a partecipare alle perdite, sarebbe 
nulla, sarebbe la società della favola del leone con gli altri ani- 
mali, società Zeonina (fr. 29, 8 1 e 2; fr.30, Dig. h. t., XVII, 2). 

4° Ciaschedun socio ottiene la esecuzione, ed è astretto alla 
esecuzione delle obbligazioni derivanti dal contratto di società, 
mediante l’actio pro socio; e con questa azione si ottiene eziandio 
lo scioglimento della società (fr. 52, $ 413; fr. 65 pr., e $ 15, Dig. 
h. t., XVII, 2; cost. 5, Cod. eod., IV, 37). Ma questa, come ‘azione 
personale, non ha effetti attributivi di proprietà; con essa si ot- 
tiene che sieno fissate le porzioni intellettuali dovute a ciasche- 
dun socio, le quali soltanto con l’actio communi dividundo e con 
l’adjudicatio che ne consegue, si traducono in porzioni reali ed 
effettive (fr. 4, Dig. com. divid., X, 3; fr. 2 pr., D:9. ed... 

8° Oguuno dei soci ha la facoltà di disporre della sua quota 
sociale, può trasferire i diritti che ha su quella ad un terzo non 
socio; ma per questa traslazione, quel terzo non diviene socio. 
Del pari è lecito ad ogni socio di associarsi nella sua quota, una 
persona estranea alla società, ma per cotal guisa il socio del so- 
cio non diviene membro della primitiva società (fr. 19; fr. 20; 
fr. 24 ; fr. 22, Dig. h. t., XVII, 2).' 


d) DIRITTI ED OBBLIGHI FRA I SOCI ED I TERZI. 


$ 375. In diritto Romano, non riconoscendosi un ente mo- 
rale società, distinto dalle persone fisiche dei soci che la com- 
pongono, non si può dire parlando esattamente, che una società 
ha dei crediti e dei debiti verso i terzi estranei alla medesima; e 
quando si adopera quella locuzione s'intende di dire, che ciascuno 
dei soci individualmente è in quella relazione attiva o pas- 
siva di obbligazione. Importante esame è quello inteso a consta- 
tare come i soci possano venire in siffatte relazioni con gli estra- 
nei. Il modo più semplice si è, che tutti i soci insieme abbiano 
concluso direttamente il rapporto obbligatorio coi terzi, interve- 
nendo di persona nella convenzione. Allora coerentemente ai 
principii generali (vedi sopra, $ 239), sono tutti obbligati at- 


' Concorda l'art. 1725. 
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tivamente o passivamente, a parti uguali, ossia per porzioni 
virili, quando anche il loro interesse nella società, non fosse 
aaguale ; conciossiachè sia per eccezione, che i più exercito- 
res navis si obbligano pro portionibus excercilionis (fr. & pr., 
Dig. de exercit. act., XIV, 4).' Se poi non tutti i soci, ma uno 
solo, od alcuni fra essi, concludono delle convenzioni coi terzi, 
1 vincolo obbligatorio, che ne deriva, lega solamente quel solo 0 
quei pochi che intervennero personalmente a costituirlo (fr. 82, 
Dig. h. t., XVII, 2.). Gli altri soci non ne risentiranno gli effetti 
utili e pregiudicevoli ; ed i terzi non potranno per conseguenza 
agire contro di costoro, od essere da costoro convenuti, ove non 
si provi il mandato, la ratifica, o non ricorrano i termini della 
negotiorum gestio, o quelli della în rem versio. * 

S 376. Molti sono i modi coi quali si scioglie il contratto di 
società, ed alcuni derivano dalla volontà dei soci, altri sone in- 
dipendenti da quella. Voglionsi esaminare e gli uni e gli altri suc- 
cessivamente. 

a) Si scioglie la società, per volontà dei soci: 

4° quando unanimemente concordano di porre termine alla 
medesima (fr. 65, $ 3, Dig. À. t., XVII, 2); 

2° quando spira il tempo stabilito per la sna durata (fr. 65, 
$ 6, Dig. eod.); 

3° quando è compiuto l'affare, o raggiunto lo scopo, che i 
soci si erano proposti di compiere o di raggiungere (fr. 65, $ 410, 
eod.; Instit., $ 6, A. t., II, 25); 

4° quando uno o più dei soci rinunziano alla società, tanto 
direttamente quanto per procuratore, così espressamente come 
tacitamente (fr. 65, $ 7, 8; fr. 64, Dig. h. t.).° Della rinunzia è 
prezzo dell’opera trattare con qualche diffusione. Per regola è le- 
cito ad ogni socio rinunziare alla società (fr. 63,840; fr. 65,$3, 
Dig. h. t., XVII, 2); conciossiachè essendo esseuziali alla mede- 
sima la concordia e la buona armonia, sarebbe assurda cosa 
astringere un socio a rimanere in società suo malgrado. Così 
si spiega perchè il patto ne abeatur , contrario eziandio alla 
libertà personale, sia nullo (fr. 44; fr. 70, Dig. h. t., XVII, 2). 
Tuttavolta tale renunzia ha regole differenti, secondochè la du- 


t Concorda l’ art. 4727. 
? Concordano gli articoli 1726 e 4728. 
® Concorda l'art. 4729. 
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rata della società, cui un socio vuol renunziare, è stata o no sta- 
bilita : (a) se il tempo di quella durata non fu determinato, ognì 
socio può liberamente rinunziare quando più gli aggrada. Tutta- 
volta, supposto che tal rinunzia fosse fatta in momento tale, che 
per la medesima dolosamente si venisse a privare la società di 
un lucro o di un vantaggio, cui avesse avuto diritto di aspettarsi, 
cotal rinunzia scioglierebbe gli altri soci dal rinunziante, ma non 
il rinunziante da essi: a se quidem liberare socios suos, se autem 
ab illis non liberare (fr. 65, $ 3, Dig. A. t.).' Per esempio, se in 
una società universale di tutti i beni, un socio pretendesse ri- 
nunziare alla medesima, per godersi solo un’ eredità che gli è 
stata lasciata, e non comunicarla ai soci: la rinunzia fatta in 
quest’ emergenza e con tale intendimento, scioglierebbe gli altri 
soci, non il rinunziante ( Instit., $ 4, A. t., III, 25; Gas0, III, 454); 
attalchè costui dovrebbe comunicare la eredità agli altri soci, senza 
che questi fossero nell’ obbligo di comunicare a lui gli acquisti, che 
per avventura facessero. (8) Se il tempo della durata della società 
fu stabilito, non lice rinunziare senza gravi ragioni alla medesima, 
prima dello spirare di quello, * altrimenti il rinunziante socium a 
se, non se a socio liberat. Laonde, se, posteriormente alla sua ri- 
munzia, furono fatti dei lucri dalla società, il rinunziante non vi 
partecipa, mentre deve sopportare la sua parte di perdite, che 
la società avesse a subire (fr. 44; fr. 15; fr. 416; fr. 65,66, 
Dig. h. t., XVII, 2.). 

b) Si scioglie la società, indipendentemente dalla volontà 
dei soci: 

A© Per morte di uno dei soci; perocchè consentire ad asso- 
ciarsi con più persone riunite, non sia lo stesso che consentire 
ad associarsi con una o con alcune di queste persone separata- 
mente : e la persona defunta poteva ispirare a taluno tanta fidu- 
cia, che in considerazione di costei abbia contratto una società, 
da cui in mancanza di essa sarebbesi astenuto (Instié., $ 5, A. £., 
II, 25). Questa regola non varrebbe, qualora le parti nel con- 
trarre la società avessero stabilito che, morto uno dei soci, se 
guitasse la società fra i superstiti; un tal patto sortirebbe effi- 
cacia (fr. 65, $ 9, Dig. A. t., XVII, 2). Vero è bene, che una 

® Vedi gli articoli Va: e 4734, 


2 Concorda l’art. 
® Concorda la seconda parte dell’ art. 41732. 
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muova società prenderebbe allora vita, ma sarebbe conseguenza 
del contratto col quale fu costituita l'antica. Non è lecito con- 
venire che, morto un socio, la società seguiterà con l’erede di 
lui (fr. 59 pr., Dig. A. t., XVII, 2), perocchè la società fondandosi 
sulla fiducia in certe persone, (certam personam sibi eligit socius), 
(Instit., l cit.): questo fondamento manca di fronte all’erede del 
socio, che è persona incerta, e può riuscire non gradita (fr. 65, 
8 14, Dig. h. t., XVII, 2.).' Nè il socio ovvierebbe a tale ostacolo, 
nominando e specificando la persona che sarà suo erede, con 
l’intendimento di farla conoscere ed aggradire agli altri soci, 
conciossiachè tale specificazione sarebbe invalida, come quella 
cui resisterebbe la regola, non essere lecito precludersi la via a 
mutare di ultima volontà, e limitarsi la libertà di testare (fr. 52, 
$ 9, Dig. h. t., XVII, 2). In diritto Romano, per eccezione non 
si scioglie con la morte di uno dei soci la soczetas vectigalium , 
ossia dei Pubblicani: essa continua eziandio con gli eredi del 
socio defunto (fr. 59, 65, $ 15, Dig. h. t., XVII, 2.) Morto uno dei 
soci, i suoi eredi succedono in tutti i diritti che aveva acquistato, 
ed in tutti gli obblighi che aveva contratto verso i suoi soci: in 
questo senso cioè, che possono riscuotere i suoi crediti, e che 
debbono pagare i suoi debiti, rimanendo tuttavolta estranei alla 
società (fr. 35, 36, 40, Dig. A. t., XVII, 2). Ove fossero accolti 
come soci, verrebbe a costituirsi con loro una nuova società, 
diversa da quella vegliata con il loro autore (fr. 37, Dig. eod.). 
L’alienazione mentale di uno dei soci, darebbe diritto tanto al 
curatore del furioso, quanto agli altri soci di chiedere lo scio- 
glimento della società (cost. 7, Cod. À. t., IV, 38). 

2° La morte civile, che si verifica per la capitis diminutio 
maxima o media, è causa di dissoluzione del vincolo sociale, alla 
pari della morte naturale (fr. 63, $ 10, Dig. A. £.), non così la mi- 
nima (fr. 63, $ 10; fr. 65, $ 41, Dig. eodem). 

3° La società si scioglie eziandio per la confisca (publicatio) 
dei beni di uno dei soci, o per la cessione che egli ne facesse ai 
suoi creditori (Instit.,g 7, h. t., III, 25; fr. 65, $ 12, Dig. h.t., XVII, 2; 
Gago, II, 454; Instit, 88, L. cit.; fr. 4,84; fr. 65,S4, Dig. h. t)); 
ciò non avverrebbe, se il capitale da esso conferito alla società, 
non consistesse in danaro od in beni stabili, sibbene in un’ indu- 
stria personale, che la confisca e la cessione dei beni non potreb- 

® Discorda l' artic. 4732, in principio. 
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bero colpire (cit. fr. 65, $ 4, Dig. A. t., XVII, 2; Instit., g87 e 8, 
h. t.). Può essere costituita una nuova società col debitore, che 
ba ceduto i suoi beni (/nstit., $ 8, Z. cil.). 

4° La distruzione della cosa, obietto della società, e condi- 
zione necessaria all'esistenza di lei, la estingue (fr. 63,810; fr. 58 
pr.; fr. 15, Dig. h. t., XVII, 2). 

5° Finalmente, un'ultima causa di estinzione del vincolo so- 
ciale sarebbe la sopravvenuta incapacità di un socio a prestare 
alla società la sua industria personale, che fu valutata qual sua 
collazione. * 


' I modi pei quali la società finisce, enumerati nel Codice nostro, sona 
analoghi a quelli ammessi dal dirittu Romano. Infatti per l’ articolo 4729 la 
società finisce: 41° per lo spirare del tempo per cui fu contratta, 2° per l'estin- 
zione della cosa, o pel compimento dell' affare, 3° per la morte di alcuno dei 
soci 4° per l'interdizione, per la non solvenza, o pel fallimento di alcuno dei 
soci, SA per la volontà espressa da uno o più soci di non volere continuare la 
soci,età. 

Intorno al tempo, 1° articolo 1730 dichiara, che la prorogazione di una so- 
cietà contratta a tempo determinato, non può essere provata che con quei 
mezzi co’ quali si può provare il contratto di società. Intorno all’ estinzione 
della cosa, l'articolo 4734, (evidentemente supponendo che la cosa la quale 
perisce non sia di tale indole da doversi considerare quale condizione neces- 
saria alla esistenza della società, talchè al mancare di essa, la società venga 
meno per mancanza di obietto, la qual mancanza porterebbe allora sempre 
l' estinzione della società, ma sia invece cosa senza la quale tuttavolta la società 
potrebbe altronde esistere) contempla tre casi: : 

4° caso - Che uno dei soci abbia promesso (sotto condizione) di mettere in 
comunione la proprietà di una cosa, e che questa perisca prima del purificarsi 
della condizione, e così prima che sia stata realmente conferita. E dichiara la 
società sciolta riguardo a tutti i soci. Suppone qui il legislatore che l’ uno dei 
soci nel momento in cui fu contratta la società, non abbia conferito la cosa 
alla società stessa, bensì abbia promesso di conferirla al verificarsi di una data 
condizione. E evidente che la cosa così destinata ad essere conferita, finchè la 
condizione pende , non diviene proprietà della società. Or bene, se tal cosa 
perisce prima del verificarsi della condizione, il socio non può più conferirla; 
ma siccome la qualità di socio è sempre sottoposta alla condizione tacita di 
conferire, così mancando la collazione, manca nel promittente la qualità di 
socio; viene a mancare un socio, e la società si scioglie, appunto come si 
scioglie sempre al venir meno di uno dei soci. 

12° caso contemplato nell'articolo 4731 si è, che un socio abbia confe- 
rito il solo godimento di una cosa, ritenendone la proprietà, e che la cosa sia 
perita. L'articolo decide che la società è sciolta. Ed a ragione; perocchè il 
socio che conferisce il godimento di una cosa, acquista la qualità di socio sotto 
Ia condizione che questo godimento continui anche pel futuro; appunto per- 
chè pronti un che di futuro, come è il godimento di una cosa, la sua qua- 
lità di socio è alligata alla condizione che questo futuro si realizzi. Perita la 
cosa per una causa qualunque, il godimento futuro di essa è reso impossibile ; 
Ja condizione a cui la sua qualità di socio era alligata, manca; deve dunque 
anche mancare quella qualità in lui; laonde viene meno un socio, e per con- 
seguenza la società si estingue. 

i 3° caso contemplato dall’ articolo 4734 si è, che venga a perire uua cosa 
di cul già la proprietà fu conferita alla società; l’ articolo decide, che non per 
questo la società rimane sciolta. Logica risoluzione; essendochè il socio che 
ha conferito la proprietà della cosa , ha acquistato la qualità di socio, non già 
1. modo condizionale , bensì assoluto. Ed in vero non si può dire che l’ abbia 
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e) Manpato (Mandatum). 


(Instit., lib. ITI, tit. 26, de mandato; Dig., lib. XVII, tit. 4, mandati 
vel contra; Cod., IV, tit. 35, mandati vel contra.) 


$ 377. Il contratto di mandato è: un contratto consensuale, 
pel quale una persona, il mandatario, si obbliga verso un'altra, 
il mandante, a trattare gratuitamente gli affari leciti, dei quali 
quest ultima la incarica.* La voce mandatum deriva da manum 


acquistata sotto la condizione tacita di conferire, perchè anzi conferì; e non 
si può dire che l’ abbia acquistata sotto la condizione che il godimento della 
cosa continui anche per Ì’ avvenire, perchè non promise il godimento, ma in- 
vece conferì la proprietà della cosa. Attalchè se la cosa perisce, egli non perde 
la qualità di socio, e però la società seguita ad esistere. 

L’ articolo 1732, relativamente alla morte di alcuno dei soci, stabilisce un 
principio diametralmente contrario al diritto Romano, dacchè dichiari potersi 
stipulare che in caso di morte di uno dei soci la società debba continuare 
coll’ erede. Ammette poi questo articolo (e ciò în conformità col diritto Ro- 
mapo) la validità del patto che la società debba continuare fra i soci superstiti; 
ed in tal caso riconosce che l’ erede del socio defunta non ha diritto che alla 
divisione della società, avuto riguardo allo stato in cui essa si trova al tempo 
della morte del socio, e non partecipa alle ulteriori ragioni, se non in quanto 
sono una conseguenza necessaria delle operazioni fatte prima della morte del - 
socio a cui succede. 

Riguardo allo scioglimento della società per rinunzia di uno dei soci, gli 
articoli 4733, 1734 e 41735 del Codice sostanzialmente concordano col disposto 
del diritto Romano. Infatti, l'articolo 1733 ammette lo scioglimento della s0- 
cietà per volontà di una delle parti, in quelle società la cui durata non fu li- 
mitata, purchè tale rinunzia sia fatta in buona fede. e non fuori di tempo. E 
I’ articolo 4734 dichiara che la rinunzia non è di buona fede, quando il socio 
rinunzia per appropriarsi egli solo il guadagno che i socì si erano proposti di 
ottenere in comune; ed è fatta fuori di tempo, quando le cose non sono più 
nella loro integrità, e l'interesse della società esige che ne venga differito lo 
scioglimento. L' articolo 1735 poi, decide che lo scioglimento .della società 
contratta a tempo determinato non può domandarsi da uno dei soci prima che 
sia spirato il termine stabilito, se non per giusti motivi, l' apprezzamento dei 
quali è lasciato alla prudenza dell’ autorità giudiziaria. 

Finalmente |’ articolo 4756 dichiara che sono applicabili alle divisioni fra 

isoci, le regole concernenti la divisione dell’ eredità, la forma di tale divi- 
sione, e le obbligazioni che ne resultano fra i coeredì. 

1 Identica è la definizione dell’ articolo 4737, se si prescinde dall’ aggiunta, 
o medianie un compenso, che occorre dopo l’ avverbio gratuitamente; concios- 
siachè pel Codice nostro il mandato possa essere gratuito e correspettivo. Vero 
è bene che per l'articolo 4739 viene dichiarato che il mandato è gratuito, se 
non vi è patto in contrario; dunque il legislatore lo riconosce almeno per sua 
natura gratuito , se non gratuito essenzialmente , come era per diritto Romano. 

Notevole differenza fra il mandato pel Codice nostro, e pel diritto Ro- 
mano , (come altrove fu già avvertito), è questa, che nel sistema del Codice 
il mandatario agisce in nome altrui e per interesse altrui, dappoichè pel Co- - 
dice ciò sia permesso (vedi la nostra nota al $ 276), mentre per diritto Romano 
il mandatario agisce in nome proprio, sebbene per interesse altrui; in osse- 
quio alla regola: alteri stipulari nemo potest; regola ben diversa da quella 
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dare, il darsi la mano in segno di fede promessa ed accettata: 
perchè, come dice il giureconsulto Paolo, il mandato originem 
ex officio , atque amicitia trahit (fr. A, $ 4, Dig. mandati vel con- 
tra, XVII, 41): ’amico stringendo la mano all'amico, gli affidava 
i propri affari. (PLAUTO, Captiv., A. II, Sc. 3, v. 82; TERENZIO, Heau- 
tont., A. III, Sc. 4, v. 84). Le leggi attribuirono il carattere di 
contratto al mandato, dopo che l’esperienza ebbe dimostrato, 
come troppo di frequente l’ amico abusasse della fiducia in lui ri- 
posta dall’ amico, pregiudicandolo negli interessi commessigli, 0 
questi pagasse d’ingratitudine quello, non liberandolo dagli im- 
pegni che aveva contratto per vantaggio di lui. Tardi per altro, 
il mandato divenne un’ istituzione giuridica, dacchè, come già 
fu altrove reiteratamente avvertito, fosse un principio fondamen- 
tale del diritto Civile primitivo, che niuno avesse facoltà di farsi 
rappresentare per exiraneam vel liberam personam nel conclu- 
dere i negozi giuridici. Senonchè la Giurisprudenza, i Pretori, e 
poi le Leggi, temperarono a poco a poco questa regola rigorosa. 
E relativamente ai diritti patrimoniali reali, abbiamo già osservato 
che una costituzione di Settimio Severo, relativa al possesso, 
fosse causa che eziandio per rispetto al dominio, venisse implici- 
. tamente ammesso l’acquisto per via di rappresentante, persona 
libera ed estranea (vedi vol. I, lib. 2, g 79, e$ 47, lett. c). In se- 
guito lo stesso avvenne per riguardo ai diritti emergenti da un 
rapporto obbligatorio; non già che la persona la quale li acqui- 
stava per interesse di un altro, agisse in nome di costui; chè anzi 
doveva agire in nome proprio: ed obbligava sè verso gli estranei, 
gli estranei a sè, (appunto come il commissionario del nostro 
diritto commerciale); ma grazie ad alcuni mezzi indiretti, che 


dell’ articolo 4428, cioè che nessuno può stipulare in suo proprio nome fuor- 
chè per se medesimo. 

Non è da credere che il Codice ammettendo la possibilità di un mandato, 
a titolo correspettivo, lo sia venuto a confondere con la locazione e condu- 
zione di opere; imperocchè questi due contratti si possono sempre distin- 
A per l'indole dei fatti che vengono respettivamente stipulati e promessi; 
atti i quali nel mandato sono di tale indole che sarebbe indecoroso retribuirli 
con un prezzo, ed i quali invece danno lungo ad un onorario, mentre nella 
locazione e conduzione di opera, possono senza disdoro retribuirsi con un 
prezzo. Aggiungasi che nella locazione e conduzione di opera il prezzo è del- 
l' essenza del contratto: nel mandato non è, nè dell'essenza, nè della natura 
del contratto. Il mandato si scioglie per la morte del mandante; la locazione 
e conduzione di opera, non si scioglie con la morte del conduttore dell’ opera 
altrui. Il mandatario può rinunziare al mandato a cose fntiere senza incorrere 
in responsabilità alcuna; il locatore dell'upera propria non lo può. Per tali diffe- 
renze è impossibile confondere il mandatocon la locazione e conduzione di opera. 
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andiamo a descrivere, il resultato dell’ operazione ridondava in 
sostanza sulla persona per interesse della quale era stata impresa. 
Da primo fu ammesso, che la persona la quale incaricò un'altra 
della conclusione di un affare, potesse agire, mediante l’actio man- 
datî, contro l’incaricato affinchè gliene facesse avere il resultato. 
Questi così compulsato, agiva alla sua volta contro il terzo (col 
quale aveva contrattato in nome proprio) perchè eseguisse la sua 
obbligazione, e ne faceva passare il risultato al mandante. Vice- 
versa, il terzo, che voleva godere del resultato di una conven- 
zione conclusa a proprio vantaggio col mandatario, agiva contro 
di lui, e questi si faceva indennizzare con l’actio mandati contra- 
ria, dal mandante di quello che per conto di lui avesse dovuto 
pagare al terzo. Ad evitare tali tortuosi giri, fu stabilito in pro- 
gresso di tempo, che il mandante si facesse cedere dal manda- 
tario le azioni, che questi avrebbe potuto sperimentare contro il 
terzo: e viceversa, che il terzo si facesse cedere dal mandatario 
le azioni, che questi poteva sperimentare contro il mandante 
(fr. 8, $40, în f.; fr. 10, # 6; fr. 43,59 pr., Dig. h. t., XVII, 4; 
fr. 49, $ 2, Dig. de acq. poss., XLI, 2). Giunti a cotal punto, fu 
fatto un passo di più, dando a chi poteva farsi cedere quelle 
azioni, la facoltà d' intentarle in proprio, ma come azioni utiles. 
La differenza fra azioni dirette 0 volgari, ed azioni utili (create 
per analogia alle volgari), differenza dipendente dall'antica proce- 
dura, sparì con quella ; in gius Nuovo rimase fra loro una pura 
differenza nominale: attalchè in gius Nuovo il mandante può li- 
beramente agire contro i terzi, che contrattarono col suo manda- 
tario : e viceversa questi possono agire contro di lui. Giò non per- 
tanto nel diritto Romano, rimase sempre la regola, che il man- 
datario agisce in proprio nome per interesse del mandante: egli 
non è (come oggi presso di noi) un rappresentante del mandante, 
che agisce a nome del medesimo. Il resultato pratico per altro, 
în sostanza ne è lo stesso. Tuttavolta sarebbe un errore il rite- 
nere che l’idea di farsi rappresentare da una persona libera ed 
estranea, fosse rifiutata in un modo assoluto dal diritto Romano. 
Un' eccezione il diritto civile la introdusse nella procedura per 
formule, o formularia. Ad evitare gli imbarazzi della regola, per 
cui era vietato di stare in giudizio mediante un rappresentante, 
ammise il cogritor, che fu un vero rappresentante costituito s0- 
lennemente dalle parti litiganti dinanzi al magistrato, e il quale, 
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perciò che atteneva al processo, fu considerato formare una sola 
persona con quella che l'aveva costituito (GAJ0, IV, $ 82 e seg.) 
Del pari il Pretore nel suo editto, in materia commerciale, e trat- 
tandosi di operazioni alle quali una persona era stata preposta da 
un’altra, considerò quel preposto (institor o magister navis), 
come rappresentante di chi lo aveva preposto (dominus exerci- 
tor). Infatti il preponente (dominus negotiationis, exercitor) fu 
come vedremo, vincolato personalmente e direttamente verso i 
terzi, coi quali aveva, in nome di lui contrattato il preposto; 
onde i terzi poterono a loro scelta convenirlo direttamente con 
le azioni înstitoria o exercitoria, o convenire l’ institor o il magi- 
sler navis; il preponente ed i preposti furono considerati come 
debitori în solidum, sebbene correî veri e propri non fossero. 
(SAvicny, Obbligaz., $ 21). 

8 378. Tre sono i requisiti del mandato: *! 

4° il consenso, 2° la gratuità, 3° un affare lecito ed onesto, 
certo, possibile ad eseguire, tale che possa reputarsi che il man- 
dante lo faccia da se stesso per mezzo del mandatario, e che non 
sia nel solo interesse del mandatario. 

4° Il consenso. Il mandato, come contratto consensuale, col 
semplice consenso si perfeziona, senza bisogno di formalità; può 
essere concluso a voce, o per iscritto, fra presenti, o fra assenti. 
Il mandato addimandando il solo consenso per esistere, può es- 
sere così tacito come espresso (fr. 60, Dig. de reg. juris, L, 17; 
fr. 6,$ 2; fr. 48; fr. 53, Dig. h. t., XVII, 4; cost. 6, Cod. eod., 
VIII, 35).* Ma se il mandato è dato tacitamente, o tacitamente 
accettato, importa che sia bene constatato; generalmente non si 
presume, nè si estende da caso a caso (fr. 86, Dig. de solut. et 
liberat., XLVI, 3; fr. 1, $ 12, Dig. de exercit. act., XIV, 4). Per 
eccezione vi sono persone che hanno un mandato presunto da al- 
tre. Tali sono i parenti o gli affini fra loro; p. e. il marito si 
presume abbia mandato dalla moglie a trattare gli affari di lei. Ma 
in questi casi le leggi esigono la cauzione ratam rem habderi 
(fr. 35 pr.; fr. 40, Dig. de procurat., III; 3). 

2° La gratuità. Ancorquando il mandato fu riconosciuto quale 
istituzione giuridica, conservò la sua pristina fisonomia di affare 
derivante ex officio alque amicitia; un salario od una mercede 


* Due sono nel Codice nostro, la gratuità non essendo essenziale, 
® Concorda l'art. 1738. 
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qualunque, promessi al mandatario come correspettivo di quello 
che sarà per eseguire a favore del mandante, fanno degenerare 
l’ affare in una locazione e conduzione di opere: înferveniente 
enim pecunia, res ad locationem et conductionem potius respicit 
(fr. 4,$4, Dig. h. t., XVII; Instit.,843, h. t., III, 26). Fu per al- 
tro, reputata compatibile col mandato la promessa di un onorario 
(honorarium), come remunerazione (fr. 6, Dig. h. t., XVII , 4), per 
fatti non mercenari, e specialmente per quelli del procurator in 
un processo; ma quell’ onorario non potè essere ripetuto con 
l’azione del mandato, sibbene în una cognitio extraordinaria 
(cost. 1, Cod. h.t., IV, 35). 

3° 11 mandato deve avere per obietto un affare da eseguirsi, 
negotium gerendum, non già eseguito, non gestum. Se dopo che 
Cajo ha prestato 100 scudi a Tizio, Sempronio lo incarica di fare 
a Tizio quell’imprestito, che ha già fatto a sua insaputa, non 
havvi mandato (fr. 12, g 44, Dig. A. t., XVII, 4). L’ affare, obietto 
del mandato, deve essere lecito ed onesto: rei turpis, nullum man- 
datum est. (fr. 6, 8 3; fr. 12, $ 44, Dig. eod., XVII, A). Deve essere 
un affare cerfo, perocchè nel mandato, come in tutti gli altri 
contratti, l'incertezza assoluta dell’ obietto, osta alla sua validità. 
Inoltre, deve essere un affare che il mandante creda ragionevol- 
mente di posstbile esecuzione pel mandatario, altrimenti come 
mandalum nugatorium o derisorium, non avrebbe efficacia di 
sorta. L’ affare deve essere eziandio di tal natura, da potersi re- 
putare che il mandante lo faccia egli stesso per mezzo del man- 
datario, giusta il principio qui mandaî, ipse fecisse videtur. Laonde 
se a Cajo, Tizio commette di andare da Sempronio, suo cassiere, 
e di prendere a mutuo per lui, Tizio, del danaro che a Tizio 
stesso appartiene: questo non sarebbe un mandato, niuno po- 
tendo ricevere a mutuo i propri danari (fr. 10, 8 4, Dig.h. £., 
XVII, 4). Finalmente, l'affare non deve concernere il solo inte- 
resse del mandatario, altrimenti sarebbe un consiglio, non un 
mandato: quod si tua tantum gratia tibi mandem, supervacaneum 
est mandatum, et ob id nulla ex eo obligatio nascitur (fr. 2 pr., Dig. 
h. t.; fr. 2,86, Dig. eod.; Instit. 8 6, h. t.); ed il consiglio non obbliga 
chi lo riceve nè chi lo dà, ammenochè non resultasse dalle cir- 
costanze, che fu dato dal consigliatore nel proprio interesse, o 
che costui intese farsi mallevadore (Instit., $ 6, A. t.: fr. 6,$4 
e 5, Dig. h. t.). Appena occorre avvertire, che dando dolosamente 
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un consiglio nocivo, si diviene responsabili delle conseguenze del 
medesimo (fr. 47 pr., Dig. de reg. jurîs, L, 17; fr.8, Dig. de dolo 
malo, IV, 3). 

8 379. Il mandato subisce diverse distinzioni, che si desu- 
mono, 4° dalla sua forma, 2° dalla qualità degli affari, 3° dalla 
sua estensione, 4° dal suo scopo. 

A° Forma. Per questo riguardo distinguesi in espresso e fa- 
cito! (Vedi il $ antecedente, n° 4, principio). La ratifica data ad un 
affare che altri ha fatto per noi, spontaneo, ed a nostra insaputa, 
equiparasi al mandato: ratihabitio pro mandato habetur ; fr. 50, 
Dig. h. t., XVII, 4; fr., 60, Dig. de reg. jurîs.,L, 17, cost. 3, Cod. 
de contrah. stip., VIII, 38; fr. 9, Dig. de negot. gestis, INT, 5). Il 
mandato può essere puro e condizionale, a tempo , od in perpetuo 
(fr.3e 4, Dig. de procurat., III, 3; fr. 4,8 3, Dig. h. t., XVIII, 4; 
Instit. $ 42, h, t., III, 26). 

20 Qualità degli affari commessi. Sotto questo punto di vista, 
distinguesi il mandato in giudiciale e stragiudiciale, e ciò in dop- 
pio senso: cioè secondo che vengono commessi affari giudiciali o 
stragiudiciali, e secondo che il mandato viene conferito in giudi- 
zio o fuori (fr. 33 pr., $ 4; fr. 43 pr., Dig. de procurat., III, 3). 

3° Estensione degli affari commessi. Relativamente a tale 
estensione , il mandato si distingue in speciale, generale e unt- 
versale. * È speciale, mandatum speciale, s. unius rei, se ha per 
oggetto un singolo affare, fr. 1,$ 1, Dig. de procurat., III, 3; fr. 47, 
$ 3, Dig. jurejur., XII, 2; fr. 42 pr., Dig. de solut., XLVI, 3); è 
generale, mandatum generale, se ha per obietto una intiera spe- 
cie d’ affari (fr. 60, Dig. de procurat., INI, 3): è universale, se si 
riferisce a tutti gli affari del mandante (fr. 6, $ 6, Dig. A. t., XVII, 
A; fr. 42, Dig. de pactis, II, 44; fr. A; fr. 60, Dig. de pracurat., 
III, 3; fr. 47, $ 3, Dig. de jurejur., XII, 2; fr. 42 pr., Dig. de so- 


* I] Codice ammette esplicitamente la distinzione fra mandato espresso 
e tacito (art. 4738), e di più riconosce, che eziandio l'accettazione del man- 
dato possa essere così espressa come tacita. Infatti l'art. 4738, dopo aver 
detto: il mandato può essere espresso o tacito, aggiunge: anche l'accetta- 
zione può essere tacita, e resultare dell’esecuzione che vi ha dato il man- 
datario. A nostru credere l' accettazione tacita può resultare ancora da altri 
fatti, oltre l'esecuzione; e nonostante le espressioni dell'art. 4738 (che po- 
trebbero far nascer qualche dubbio) riteniamo che in certe circostanze di 
fatto, eziandio il silenzio, ed il non esplicito rifiuto possano valere come accet- 
tazione tacita. 

® Il Codice distingue il mandato in generale e speciale; infatti l'art. 4740 
dichiara: il mandato è speciale o per un affare o per certi affari soltanto;. 
ovvero è generale per tulti gli affari del mandante. 
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hy., XLVI, 3; fr. 65, $ 7, Dig. pro socio, XVII, 2). Il mandatario 
si chiama în tal caso, procurator omnium bonorum. 

4° Scopo. Rispetto alla persona a vantaggio della quale il 
mandato ridonda, comunemente si distingue: in mandato sem- 
plice, e mandato misto. Due specie di mandato, assolutamente 
distinte, sono il mandatum qualificatum ed il mandatum in rem 
suam. 


Mandato semplice. 


8 380. È quello fatto in grazia ed utilità del solo mandante, 
e dicesi semplice, perchè è questo il suo aspetto più liscio, la sua 
configurazione naturale e primitiva. Di esso occorrono esempi 
nelle Istituzioni Imperiali ai $ 4 del titolo del Mandato (III, 26). 
Tale sarebbe il mandato, con cui si commettesse a taluno, di 
amministrarci i nostri affari, o di comprarci un fondo (fr. 2,$ 1, 
Dig. mandati). 


Mandato misto. 


$ 381. È quello che ridonda a vantaggio: 

a) o del mandante, e insieme del mandatario, 

d) o del mandante, e insieme di terza persona, 

€) o del mandante, del mandatario, e di terza persona in- 
sieme. 

a) Il mandato ridonda a vantaggio del mandante ed insieme 
del mandatario, per esempio se il mandante commette al man- 
datario di dare del danaro ad imprestito fruttifero a qualcheduno, 
che lo prende per impiegarlo a vantaggio del mandante. (Instit, 
$2, À. t., III, 26; fr. 2,$ 4, Dig. mandati, XVII, 4A). 

6) Il mandato ridonda in utilità del mandante e insieme di 
terza persona, se il mandante p. e. incarica taluno di ammini- 
strare degli affari, che ha a comune con una terza persona (In- 
sit, 8 4, h. t., III, 26; fr. 2,83, A.t., XVII, 1). 

c) Il mandato ridonda in utilità del mandante, del manda- 
lario e di terza persona insieme, se verbigrazia, un contutore 
commette all’altro di comprare un-servo per uno scopo necessa- 
rio, come per coltivare il fondo del pupillo (fr. 8, $ 4, Dig. h. t., 
XVII, 4). La terza persona, ossia il pupillo, ne risente indubita- 
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bilmente vantaggio, nell'ipotesi che i suoi fondi abbiano bisogno 
di cultura e manchino braccia all’ uopo; e vantaggio risentono 
pure i contutori, mandante l’ uno, mandatario l’altro; poichè 
se l'uno non avesse dato quella commissione, e l’altro non 
l’ avesse eseguita, nel rendimento di conti avrebbero dovuto in- 
dennizzare il pupillo, di cui non avrebbero abbastanza curato gli 
interessi, lasciando incolto il suo fondo. 


Mandatum qualificatum. 


8 382. Così chiamasi il mandato che refluisce a vantaggio ed 
utilità di una persona diversa dal mandante, cioè o soltanto di un 
terzo, o del mandatario e di un terzo insieme. Caj0, p. e., incarica 
Sempronio di amministrare gli affari diTizio,o di comprare un fondo 
a Tizio,o di imprestare a Tizio del danaro (Instit., $ 3, A. f., III, 
26; fr. 2,8 2, Dig. mandati, XVII, A). In questi esempi, vantaggio 
dal mandato risente il terzo soltanto, non già il mandante. Ove 
poi Cajo avesse incaricato Sempronio di collocare del danaro, che 
questi tiene inoperoso, ad imprestito fruttifero con Tizio, il man- 
dato risulterebbe vantaggioso al mandatario (Sempronio) ed al 
terzo (Tizio). E se il mandante (Cajo) avesse incaricato il manda- 
tario d’imprestare quel danaro al terzo (Tizio) senza esigere in- 
teresse od usure, il mandato resulterebbe vantaggioso al terzo 
soltanto (Instit., g 8, A. t., III, 26; fr. 2, $ 5, Dig. eod., XVII, 4). 
In ambedue questi casi, il mandante non avendo un interesse 
proprio all’ esecuzione del mandato, non può esigerne |’ adempi- 
mento, come non potrebbe esigerlo il terzo : perchè verso di lui 
non si è obbligato il mandatario. Ma se il mandatario eseguisse 
volontariamente il mandato, egli avrebbe azione contro il man- 
dante per ottenere rimborso delle spese cagionategli, e risarci- 
mento dei danni risentiti dall'esecuzione del mandato. Oggi que- 
sta specie di mandato dicesi mandatum qualificatum: ed il man- 
dante, nelle nostre Fonti, è in queste circostanze chiamato non già 
col nome ordinario di mandans, bensì con quello straordinario 
di mandator (fr. 12, $ A4 e 45; fr. 28, Dig. h. t., XVII, 4; fr. 43; 
fr. AA,$ 4, Dig. de fidejuss., XLVI, 4), sebbene talvolta man- 
dator, impropriamente sia detto qualunque mandante (fr. 22, 
$ 414, Dig. h. t., XVII, 4). Vedremo in seguito, come il mandatum 
qualificatum sia una forma di mallevadoria, per un debito altrui. 
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Mandatum tn rem suam. 


8 383. Si dice esistere mandatum tin rem suam, quando ta- 
luno assume a trattare un affare, che in realtà è di un altro, ma 
in guisa da ritrarne per sè il vantaggio. Chi assume simile inca- 
rico dicesi procurator în rem suam,o cessionarius (fr. 34 ; fr. 55, 
Dig. de procurat., III 3). A mo’ di esempio, chi ha ricevuto la 
cessione delle ragioni di un altro, con la facoltà di appropriarsi 
ciò che ricaverà dall’esperimento delle medesime, è un procu- 
rator tn rem suam (fr.3,$ 5, Dig. quod jussu, XV, 3; fr. 8,565, 
Dig. h. t., XVII, 4; fr. 2, Dig. depositi vel contra, XVI, 3; fr. 34, 
Dig. de act. emti et vend., XIX, 4; fr. 7, Dig. de obligat. et act., 
XLIV, 7; cost. 6, Cod. de obligat. et act., IV, 40). Quegli cui è 
assegnato un credito perchè lo riscuota, e ritenga per sè il ri- 
scosso, è un mandatario în rem suam, che ha il nome speciale 
di adsignatarius. Il mandatario in rem suam, sebbene tratti l'affare 
di un altro, siccome lo tratta, in ultima analisi, a proprio vantag- 
gio, è veramente più presto che un mandatario, un cessionario. 

$ 384. Vuolsi distinguere bene il mandato: 4° dal consiglio, 
2° dalla raccomandazione, 3° dal comando, 4° dalla gestione degli 
affari altrui. 

4° Dal consiglio. Chi non commette, ma insinua ad altri di 
fare una data operazione, un certo affare, non dà un mandato; 
bensì un consiglio. Nel mandato, il mandante ha un interesse : 
non già nel consiglio. Da questo non nasce di regola obbligazione, 
perchè ognuno cui è dato, è libero di valutare la opportunità di 
seguirlo o di rifiutarlo (Instit., 8 6 în f., h. t., III, 26). 

2° Dalla raccomandazione. Attestando ad un amico, delle 
buone qualità di una persona raccomandata, ed anche del suo 
prosperoso stato economico, non si commette all’ amico di con- 
cludere degli affari con la persona che si raccomanda: laonde 
chi fa la raccomandazione non si obbliga (fr. 12, $ 12, Dig. A. t., 
XVII, 4). La raccomandazione obbligherebbe, se prendesse il 
carattere di credenziale per una somma determinata, perocchè 
allora assumerebbe 1’ indole di mandato. 

3° Dal comando. Chi impone al figlio, al servo, o più gene- 
ralmente a persona sulla quale ha autorità, di eseguire un qual- 
che fatto, non dà un mandato, sibbene un comando; giacchè si 
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vale dell’ autorità che ha il superiore sull’ inferiore o sul sotto- 
posto: mentre il mandante non ha ascendente sul mandatario, 
che è un suo uguale, e non adopera ascendente. Fra comanda- 
tore e comandato non nasce vincolo obbligatorio, nasce bensì fra 
il comandatore ed il terzo. 

4A° Dalla gestione degli affari altrus. Chi imprende a trattare 
ultroneamente gli affari di un altro, ignorandolo quest’ ultimo; 
non è mandatario, è negofiorum gestor. Differisce tal gestione 
così dal mandato tacito, come dall’ espresso. Dal mandato tacito, 
perchè in questo il proprietario degli affari, che altri ha sponta- 
neamente impreso a trattare, lo sa, e lascia fare. Esiste dunque 
un suo tacito assenso all’ operato del gestore. Differisce dal man- 
dato espresso, perchè in questo, chi tratta gli affari di un al 
tro, lo fa dietro commissione, e così coll’assenso espresso del 
proprietario. Nella gestione degli affari altrui, manca tanto il con- 
senso tacito quanto l’ espresso del proprietario di quelli affari, 
conciossiachè ripetesi, ‘egli perfino ignori che altri spontaneo 
siasi sobbarcato alla trattazione dei medesimi. Ma di ciò più dif- 
fusamente, quando tratteremo della negoliorum gestio. 

8 385. Gli effetti del mandato voglionsi considerare: 

4° Fra mandante e mandatario. 

2° Fra mandante, mandatario ed i terzi. 


4°) Fra mandante e mandatario.» 


g 386. Il mandato è: un contratto bilaterale o sinallagma- 
tico imperfetto: direttamente infatti deriva dal medesimo una 
sola obbligazione, quella del mandatario di eseguire la ricevuta 
commissione, obbligazione di cui il mandante ottiene l' adempi- 
mento mediante l’ actio mandati directa; ma frequentemente, 
anzi d’ ordinario, l'esecuzione del mandato fa sorgere 1’ obbliga- 
zione nel mandante di rimborsare il mandatario delle spese, cui 
avesse dovuto sobbarcarsi per eseguire il mandato, e di rilevarlo 
dalle obbligazioni, che per lo stesso scopo avesse dovuto con- 
trarre. Laonde è comune in pratica il caso, che il mandatario 
debba sperimentare l’ack o mandati contraria, per ottenere dai 
mandante quel rimborso, o quella rilevazione. È prezzo del- 
l’opera farci a dichiarare partitamente, quali sieno gli obblighi 
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speciali, che in conseguenza del mandato , incombono necessa- 
riamente al mandatario, eventualmente al mandante. 


a) Obblighi del mandatario. 


$ 387. 4° È libero al mandatario non accettare il mandato : 
accettatolo, deve eseguirlo, e se non l’eseguisce incorre in re- 
sponsabilità (fr. 22, $ 441, Dig. h. t., XVII, 4; fr. 27,82, Dig. 
eod. ; Instit., $ 44; h. t., III, 26). Di regola non è obbligato ad 
eseguire personalmente il mandato; può sostituire a sè altra 
persona, che l’ eseguisca in sua vece (fr. 8,$3, Dig. A. t., XVII, 4), 
a meno che non emerga dalle circostanze, che il mandante ha 
scelto lui come mandatario, per la fiducia riposta in certe capa- 
cità eccezionali, che gli sono proprie, e che in altro individuo 
non occorrono di leggeri (fr. 2,$ 4, Dig. st mensor falsum mo- 
dum dixerit, XI, 6; fr. 21, 83, Dig. de negot. gestis, 1II, 8). 
Sebbene il mandatario sostituisca a sè nell’ esecuzione del man- 
dato altra persona, egli rimane pur sempre personalmente re- 
sponsabile verso il mandante, e fra il sostituito ed il mandante, 
non. si stabilisce nessuna relazione obbligatoria (fr. 24, $ 3; fr. 28, 
Dig de negot. gest., II, 5; fr. 8,83, Dig. h. t., XVII, A). 

2° Il mandatario, nell'esecuzione del mandato, ha da ri- 
spettare i limiti della commissione ricevuta: ove li oltrepassi, 
non obbliga il mandante: bensì obbliga sè verso di lui per le con- 
seguenze della sua arbitraria gestione ( fr. 5 pr., 8 1 e 2; Dig. ht, 
Instit., 8 8, h. t., III, 27). Qualora non abbia ricevuto una speciale 
commissione di alienare, le alienazioni non gli sono lecite: pe- 
rocchè il mandatario abbia per regola facoltà di compiere atti 
amministrativi, e le alienazioni non entrino in questa categoria 
di atti. Tuttavolta come atti amministrativi, e non come aliena- 
zioni, hanno da considerarsi le vendite dei frutti e delle cose, 
che col serbare si guastano (fr. 63, Dig. de procurat., III, 3).* 


' Invece, per l’ art. 4748 del Codice, viene disposto: « ivi » II mandatario 
è responsabile per colui che ha sostituito nell'incarico avuto: 

A° quando non gli fu concessa la facoltà di sostituire alcuno: 

2° quando una tale facoltà gli fu concessa senza indicazione della per- 
sona, e quella da lui scelta era notoriamente incapace o non solvente. In tutti 
i casi può il mandante direilamente agire contro la persona che venne so- 
stituita dal mandatario. 

? Il Codice all'art. 4744 dichiara che il mandato concepito in termini 
generali non comprende che gli alli di amministrazione. Quando si tratti di 


Istituzioni di Diritto Romano. — 2. 45 





226 DEL CONTRATTO DI MANDATO 


Comunemente si insegnava, ed in pratica si riteneva, che il procu- 
ralor omnium bonorum avesse, per riguardo alle alienazioni, fa- 
coltà differenti, secondo che era stato costituito con la clausula cum 
libera administratione, o senza quella clausula. Dicevasi che 
quando cotal procuratore fosse stato costituito con siffatta clausula, 
avesse facoltà di alienare : e Procurator cui generaliter libera admi- 
» niîstralio rerum commissa est, potest exigere, aliud pro alio per- 
» mutare » (fr. 58, Dig. de procurat., 111, 3; confr. fr. 59, Dig. eod.; 
fr. 9, $ &, Dig. de acquir. rer. dom., XLI, 4A, Instit.,$43, de rer. 
divîs., Il, 4): quando mancasse tal clausula, alienare non potesse 
(fr. 63, Dig. de procurat., III, 3). Ma non vuolsi dissimulare, che 
alcuni colti scrittori di diritto Romano (p. e. il Duareno, il Donello, il 
Vinnio ec.) rifiutano cotal distinzione, ritenendo (e secondo l’ opi- 
nione nostra, con ragione) che nelle Fonti la locuzione libera admi- 
nistratio non abbia un significato tecnico, e che al procurator 
omnium bonorum, mentre non sia lecito per regola alienare ad 
arbitrio (fr. 63, Dig. de procurat., III, 3), ciò gli sia permesso 
quando lo richieda il bisogno della sua amministrazione : special- 
mente quando si tratti dell’amministrazione di una taberna, di 
un traffico, che senza alienazioni e permute giornaliere, non 
possono sussistere (fr. 9, $ 3 e 4, Dig. de acq. rer. dom., XLI, 
4; fr. 58, Dig. de procurat., III, 3). Del resto, in diritto Romano 
molto estese sono in generale le facoltà del procurator omnium 
bonorum, perocchè possa intentare azioni pel suo mandante, e 
opporsi a quelle intentate contro il medesimo, transigere, novare, 
riscuotere, e. pagare (fr. 12, Dig. de pactis, II, 44; fr. 17,$ 46, 
Dig. de injuriis, XLVII, 410; fr. 20, Dig. de novat. et delegat., 
XLVI, 2; fr. 441, Dig. de pactis, Il, 44). Abbiamo detto, che il 
mandatario deve eseguire la commissione ricevuta, rispettandone 


alienare , ipotecare, o fare altri atti che eccedono | ordinaria amministrazio- 
ne, il mandato deve essere espresso; per cotal guisa il Codice elimina ogni 
questione che i Romanisti facevano intorno al mandato generale accompa- 
gnato dalla clausola cum libera, e sull'estensione delle facoltà del procu- 
rator omnium bonorum. 

L'articolo 4742, concorde col diritto Romano, sanziona fl principio che: 
il mandatario non può fare cosa alcuna oltre i limiti del suo mandato; ed 
aggiunge - la facoltà di fare transazioni non comprende quella di fare com- 
promessi. Le quali espressioni crediamo sieno aggiunte a mo’ di esempio, per di- 
mostrare che non lice argomentare da una facoltà espressamente concessa 
al mandatario, ad un’altra non espressa, comunque analoga. Così crediamo 
che chi ha ricevuto mandato di vendere, non possa ipotecare, ec. Tutta- 
volta quelle facoltà che ne presuppongono necessariamente altre, si deb- 
bono avere come concedute, quando concedute sono queste altre. 
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î limiti, ma con questo non abbiamo inteso di dire, che il man- 
datario debba servilmente stare alla lettera del mandato senza cu- 
rarne lo spirito; anzi egli più che alle parole, deve obbedire alla 
intenzione del mandante (fr. 46, Dig. A. t., XVII, 4), e gli è le- 
cito, quando l’ obietto del mandato non sia assolutamente certo 
è determinato ancora nei suoi mezzi di esecuzione, scegliere fra 
questi, quelli che (senza pregiudizio del mandante) gli sembrano 
più opportuni (fr. 46; fr. 62,84, Dig. A. t.; XVII, 4). 
3° Il mandatario deve render conto della sua gestione (fr. #6, 

$ 4, Dig. de procurat., III, 3) e consegnare al mandante tutto ciò 
che ha ricevuto per conto di lui, nell'esecuzione del mandato 
{fr. 40, 8 2, 3, 8, 9; fr. 20 pr., Dig. h. t., XVII, 4). Paga le usure 
sui denari, che ha riscosso pel mandante, non solamente se è in 
mora di restituirli, o se li ha erogati a proprio vantaggio, o li ha 
accomodati a imprestito fruttifero (fr. 10, $ 2, Dig. A. £., XVII, 1), 
ma eziandio se per trascuranza li ha lasciati inoperosi, mentre il 
mandante aveva il costume di tenerli impiegati a frutto (fr. 410, 
$ 3, Dig. h. t., XVII, 4).° 

4° Il mandatario è responsabile, non soltanto del dolo, 
quant’ ancora della colpa leve (fr. 23, Dig. de reg. juris, L, 17, 
cost. 44,13, 24, Cod. h. t., IV, 35; fr.8,$ 4,8; fr. 9; fr. 40 
pr., 84, 42; fr. 29, 34, HM, 42, 4i, Dig. eod., XVII, 1).* È vero, 
che egli non ritrae ordinariamente nessun vantaggio dal contratto, 
tuttavolta siccome poteva ricusarsi ad assumere l’ incarico affida- 
togli, la legge vuole che egli giustifichi la fiducia che ha avuta 
nelle proprie forze, esigendo da lui che adoperi la diligenza, pro- 
pria in astratto, d'un padre di famiglia diligente. 

8° Incorre nell'infamia, qualora si faccia reo di dolosa, o di 
gravemente colposa amministrazione (fr. 4; fr. 6, $ 6, Dig. de his 
qui not. infam., INI, 2; cost. 24, Cod. h. t., IV, 35). 


t Per l’articolo 4747, ogni mandatario deve render conto del suo ope- 
rato, e corrispondere al mandante tutto quello che ha ricevuto in forza del 
mandato, quantunque ciò che ha ricevuto non fosse dovuto al mandante. 

L'articolo 4750 dichiara, che il mandatario deve gli interessi delle som- 

me che ha impiegato a proprio uso dalla data del fattone impiego, e gli 
interessi di quelle di cui è rimasto in debito, dal giorno in cui fu costituito 
in mora. 
2 L'articolo 4746 vuole responsabile il mandatario non solamente pel 
dolo, ma anche per la colpa commessa nell’ esecuzione del mandato. Tale 
responsabilità riguardo alla colpa, è applicata, quando fl mandato è gratuito, 
meno rigorosamente che nel caso contrario. 
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b) Obblighi del mandanie. 


$ 388. Il mandante, può incorrere in questi obblighi: 

4° Di rimborsare le spese, e anticipazioni che il mandatario 
avesse fatto (fr. 12, $ 9; fr. 56, $ 4, Dig. h. t.; fr. 10,$9, 410, 
Dig. eod.) per la esecuzione leale del mandato, ancorquando non 
avesse potuto, ma per circostanze a lui non imputabili, conse- 
guire il resultamento contemplato dal mandante (fr. 56, $ 4, Dig. 
h. t., XVII, 4, cost. &, Cod. eod., IV, 35); nè può il mandante 
ricusarsi a rimborsare per intiero quelle spese, col pretesto che 
da sè egli avrebbe potuto condurre a termine l'affare a miglior 
mercato : quando d'altronde, il mandatario non è rimproverabile 
per omissione di diligenza (fr. 27, $ 4; fr.56,$ 4, Dig. h. t., XVIII; 
cost. &, Cod. eod., IV, 35). ‘ 

2° Di pagare al mandatario gli interessi del danaro, che 
avesse anticipato, o che avesse dovuto prendere ad imprestito 
fruttifero, per adempire alla ricevuta commissione (fr. 42, $ 9, 
Dig. h. t., XVII, 4).® 

8° Di risarcire il mandatario dei danni, che avesse risentito 
nell’ esecuzione del mandato, quando essi sieno una conseguenza 
necessaria del mandato stesso * (fr. 26, $ 6, Dig. h. t., XVII, 1; 
(fr. 64, $ 5, Dig. de furtis, XLVII, 2; arg. fi. 52, 8 4, Dig. pro 
socio, XVII, 2), ma non già quando quei danni si verificarono sol- 
tanto per occasione del mandato (fr. 26, $ 7, Dig. kh. {., XVII, 1). 

4° Di liberare il mandatario da tutti gli obblighi, nei quali 
può essere incorso, per la esecuzione del mandato (fr. 45 pr.,g 1-5, 
- Dig. h. t., XVII, 4). 

® Concorda J’art. 4783. 

® Concorda l'art. 1755. 

® Concorda l’ art. 1784, 

® L'articolo 4754 dichiarando che il mandanta deve tenere indenne ît 
mandatario delle perdite sofferte per occasione degli assunti incarichi, quando 
non gli si possa imputare alcuna colpa, viene implicitamente a sanzionare 
1’ obbligo nel mandante di liberare il madatario dalle obbligazioni che avesse 
contratto per l'esecuzione del mandato. 

Per l'articolo 4752 il mandante è tenuto ad esigere le obbligazioni 
contratte dal mandatario, secondo le facoltà che gli ha date. Ma non 6 ob- 
biigato per quello che il mavdatario avesse fatto oltre tali facolta, se ciò 
non è stato espressamente o tacitamente ratificato. Concorda il diritto Ro- 
mano. (Vedi cost. ult. Cod. ad SC. Maced.; fr. 4 e seg., Dig. rem. rat. hab.) 

L'articolo 1756 stabilisce solidalità legale fra i più mandati di un 
affatre a loro comune, verso il mandatario «ivi» se il mandato è stato con- 
ferito da più persone per un affare comune, ciascuna di esse è tenuta in s0- 


tido verso Îl mandatario per tutti gli effetti del mandato; mentre questa so- 
ddità legale è esclusa dal Codice fra più mandatari. Infatti l'articolo 4749 
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5° Il mandante ritraendo vantaggio dal contratto, è respon- 
“*sabile ancora della colpa leve (fr. 64, $ 5, Dig. de furtis, XLVII, 2). 
A cagione di dolo incorre nella infamia (fr. 6, $ 5, Dig. de his qui 
not. înf., III, 2), sebbene per regola vi incorra solamente chi è 
condannato in seguito dell’ esperimento a suo carico di una 
— azione diretta (fr. 6,8 6, Dig. eod., IIl, 2); ma pel mandante si 
fa eccezione alla regola. 

389. È tempo ora di esamimare gli effetti del mandato. 


2) Fra mandante, mandatario, ed i terzi.' 


In gius Nuovo, mandante e mandatario sono considerati quasi 
come una sola persona, relativamente alle obbligazioni contratte 
dal mandatario coi terzi. Laonde il mandante ha un'azione file 
-contro il terzo col quale il mandatario ha contrattato, e viceversa 


così si esprime: se in un solo atto si sono costituiti più mandatari o pro- 
«curatori, l'obbligazione in solido fra essi non ha luogo, se non è stata pat- 
tuita. 

Questa differenza nel trattamento legislativo fra mandanti e mandatari 
rivela il favore del legislatore pei mandatari. Il loro ufficio è abbastanza di 
‘per sè penoso e delicato, senza che la legge lo renda anche più grave co! 
dichiararli debitori solidali. Lo stesso favore pei mandatari ha dettato la 
disposizione opposta, per la quale i più mandanti in un affure comune sono 
invece dichiarati obbligati solidalmente verso il mandatario. La legge ha vo- 
luto agevolare al mandatario }’esazione dell’indennità, che può essergli 
dovuta. Lo stesso favore è accordato dall’ articolo 4844 al comodante contro 
più comodatari, che hanno preso unitamente a prestito la slessa cosa. An- 
ch' essi sono obbligati in solido verso il comodante. 

* Per disposto dell’ articolo 4743, la moglie non può accettare mandato 
senza l'autorizzazione del marito. Il minore emancipato può essere scelto 
per mandatario; ma il mandante non ha azione contro il mandatario minore, 
se non giusta le regole generali relative alle obbligazioni dei minori. 

L'articolo 4744 dichiara, che quando il mandatario agisce in suo mome, 
il mandante non ha azione contro coloro coi quali il mandatario ha con- 
trattato, nè i medesimi l' hanno contro il mandante. In tal caso il manda- 
tario è per altro direltamente obbligato verso la persona con cui ha contrat- 
tato, come se l'affare fosse proprio. Così avveniva pel diritto Romano, più 
“antico; dacchè come abbiamo ripetuto più volte, per quella legislazione il 
mandatario contraeva in nome proprio, ed i terzi coi quali contrattava erano 
affatto estranei ai rapporti giuridici interceduti fra costui col quale contrat- 
tavano, e coloro dai quali esso aveva ricevuto commissione di contrattare. 
Ma prima con la cessione delle azioni, poi con l’accordare le azioni utili, il 
rigore del principio fu modificato ; ed i terzi che contrattarono col mandatario 
poterono agire contro il mandante, ed il mandante contro di essi. Nel Codice 
‘invece, ammesso il principio che si possa contrattare in nome altrui, per in- 
teresse altrui, dovevasi per conseguenza logica stabilire l’ altro: che chi con- 
tratta in nome proprio, obblighi soltanto sè, comunque contratti per interesse 
altrui. (Vedi art. 4744 combinato con l'art. 1428). 

Ma il mandatario che ha dato alla parte con la quale ha contrattato in 
‘tale qualità, una sufficiente notizia delle facoltà ricevute, non è tenuto ad 
alcuna garanzia per quello che avesse operato oitre i limiti del mandato, 
‘eccetto che si fosse per ciò personalmente obbligato (art. 4754). 
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il terzo ha un'azione utile contro di lui mandante (fr. 13, $ 25, 
Dig. de act. emt. et vend., XIX, 4; fr. 34 pr., Dig. de negot. 
gest., III, 5; fr. 49, Dig. de tnstit. act., XIV, 3; fr.10,$ 5, Dig. 
h. t., XVII, 4} cost 5, Cod. de instit. act., IV, 25). Il terzo, finchè 
dura il mandato, può agire contro il mandatario, che possiede dei 
beni del mandante, ma non può farlo, estinto il mandato. A man- 
dato estinto può agire contro il mandatario, solamente qualora 
detto mandatario avesse oltrepassato i limiti del mandato. 

$ 390. Il mandato si estingue, oltre che pel compimento del- 
l’ affare commesso, ancora: 

4° Per concorde volontà delle parti; alla pari di tutti gli 
altri contratti consensuali, col consenso si conclude, e col con- 
senso si scioglie (Instit., 8 ulî., quib. mod. toll. oblig., II, 29). 

2° Per revoca del mandante,® purchè sia fatta a cosa inte- 
gra (Instit., $ 9, h. t., 1II, 29; fr. 12, $ 16, Dig. h.t.,, XVII,A, 
Gaso, III, 159); giacchè se l’ affare fu già cominciato, il mandante 
potrà revocare il mandato, ma dovrà rimborsare il mandatario 
delle spese, che avesse fatto per l’ esecuzione: dovrà rilevarlo dalle 
obbligazioni contratte, e risarcirlo dei danni, che potesse avere 
risentito. Tutto quello che il mandatario facesse, dopo la revoca, 
non avrebbe effetto fra esso ed il mandante ( fr. 25, $ 14, Dig. 
de acq. vel. omitt. hered., XXIX, 2; fr. &, Dig. de manum. 
vind., XL, 2). L’equità esige che il mandatario non risenta no- 
cumento per quello che ha fatto dopo la revoca del mandato, ma 
prima di venirne in cognizione; ed esige del pari che i terzi, i quali 
hanno eseguito dei pagamenti nelle mani del mandatario, poste- 
riormente a quella revoca, ma ignorandola, non rimangano pre- 
giudicati (fr. 15, Dig. A. t.,, XII, 4; fr. 42, g 2; fr. 34,63, Dig. 
de solut. et liberat., XLVI, 3). Le leggi in questi casi assistono 
il mandatario ed i terzi di buona fede, tenendo fermi atti 
che di per sè sarebbero nulli; * e ciò fanno per salvare costoro 
dal subire una perdita (de damno vitando); ma se si trattasse 
invece di fare un lucro (de lucro captando), cesserebbe quell’ assi- 
stenza legislativa (fr. 25, $ 414, Dig. de acq. vel amilt. hered., 
XXIX, 2; fr. 4, tn f., Dig. de manum. vind., XL, 2). La revoca del 

* Concorda l'art. 4758. « ivi » Il mandante può, quando vuole, rivocare il 
mandato, e costringere il mandatario a restituirgli lo scritto che lo comprova. 
® Concorda l'art. 4759. « ivi » La rivocazione del mandato notificata sol- 


tanto al mandatario non può opporsi ai terzi, i quali, ignorandola, hanno agito 
in buona fede con esso, salvo al mandante il regresso contro il mandatario. 
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mandato può essere tanto tacita, quanto espressa. È tacita quando 
il mandante eseguisce da sè l’affare commesso al mandatario (cost. 3, 
Cod. h. t., IV, 35), o rende in altra maniera impossibile l’ esecu- 
zione del mandato: p. e. dopo avere incaricato Gajo di pagare a 
Tizio, revoca a Tizio il mandato da riscuotere da Gajo (fr. 38, $ 4, 
(Dig. de solut., XLVI, 8). Revoca tacita di mandato, resulta ezian- 
dio dalla costituzione di un altro mandatario, per un affare già 
affidato a un mandatario primo, affare che non ammette due man- 
datari (fr. 34, $ 2, Dig. de procurat., III, 3).! 

3° Per rinunzia del mandatario. Come il mandante può re- 
vocare il mandato, così il mandatario può rinunziarlo, quando la 
cosa sia infegra. Ma se la rinunzia fosse intempestiva, cioè fatta 
dopo avere cominciato ad eseguire la commissione (re non integra), 
e prima di averla condotta a termine: e non militassero a favore 
del mandatario giuste ragioni per rinunziare (come malattia grave, 
assenza per affari dello Stato ec.), è tenuto per i danni che a ca- 
gione di quella rinunzia il mandante potesse soffrire (Instit., $ 14, 
h. t.,III, 26; fr. 22,644; fr. 23-25; fr. 27,82, Dig. eod., XVII, 4).° 

4° Per morte del mandante. Il mandatario per quella non ha 
più il diritto, nè il dovere giuridico di eseguire il mandato. * Non 
il diritto perchè, estinta la persona che diedegli commissione, Ja 
commissione stessa sparisce: non il dovere, perchè si era obbli- 
gato verso la persona del mandante, e non verso i suoi eredi, 
pei quali può mancare di quell’ amicizia, che lo consigliò ad ac- 
cettare l’incarico affidatogli dal loro autore (fr. 26, Dig. A. £., 
cost. 15, Cod. eod.). Laonde, il mandatario incaricato di rimettere 
a taluno una somma a titolo di donazione o di mutuo, non tras- 
ferisce la proprietà della medesima, se la consegna dopo la morte 
del mandante: perocchè nel momento della tradizione, mancò la 
volontà della persona, che poteva dare a quella consegna effica- 
cia traslativa di dominio (fr. 2, $ 6, Dig. de donationibus, XXXIX, 
5; fr. 44, Dig. de reb. credit., XII, 1). Se non che anche qui 
l'equità esige, che il mandatario ed i terzi di buona fede non ab- 
biano a risentire danno dagli atti eseguiti, ignorando la morte del 


. * Concorda l'art. 4760, ma bisogna che la nomina del nuovo mandatario 
sia notificata ali’ antico, e la revoca produce effetto solo dal giorno della no- 
tificazione. 

® Concorda l’art. 4764. } 
.. _* Per l’articolo 4743 deve terminare l' affare già cominciato, quando morì 
il mandante, se il ritardo è pericoloso. 
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mandante. Egli è per ciò che al mandatario è conceduta (sebbene 
utiliter) 1’ actio mandati contraria onde essere esonerato dai danni, 
che risentirebbe per avere eseguito il mandato dopo la morte del 
mandante, ignorandola (fr. 26, Dig. h. t., XVII, 4). Vuole giustizia, 
che egli non provi pregiudizio per un fatto a lui non imputabile 
(Instit., $ 40, h. t., INI, 26; fr. 49,83 in f., Dig. de donat., XXXIX, 5). 
Per lo stesso motivo, i terzi che hanno pagato al mandatario, 
ignorando la morte del mandante, @equifatis causa sono liberati 
(fr. 26, Dig. h. t., fr.A9;$ 3, Dig. de donat., XXXI, 5, Instit., 
$ 40, A. &., III, 26). L'esecuzione del mandato, fatta dal manda- 
tario dopo la morte del mandante, ma nell’ignoranza di quella, o 
con l’acquiescenza anche tacita degli eredi, è valida se consiste 
nell'adempimento di un’obbligazione già contratta dal mandante 
{fr. 83, Dig. de acq. poss., XLI, 2). Appena occorre avvertire, essere 
lecito ai contraenti convenire, che i poteri del mandatario non 
cesseranno per la morte del mandante; anzi cotal convenzione 
sarebbe sottintesa quando l'affare obietto del mandato fosse di 
tale indole, da non potere essere eseguito che dopo la morte 
del mandante (fr. 42,8 47; fr. 43; fr. 27,84, Dig. mandati, XVII, 4). 

8° Per morte del mandatario. * Il mandato essendo fondato 
sopra la fiducia in una determinata persona, il mandante può 
non riporla negli eredi del defunto, ai quali per avventura man- 
chino quelle attitudini speciali, che la esecuzione di alcuni affari 
addimanda. Viceversa, gli eredi del mandatario possono non vo- 
lere favorire di loro servigi il mandante, verso il quale non fos- 
sere stretti da quei vincoli di amicizia, che univano a lui il loro 
autore. Per questi motivi, gli eredi del mandatario non hanno il 
diritto, nè il dovere giuridico di eseguire il mandato, lasciato in- 
compiuto dal loro autore: quello che essi facessero per compierlo, 
ignorando la morte del loro autore, non obbligherebbe il man- 
dante (fr. 27, $ 3; fr. 57, Dig. A. t., XVII, I.), neppure equifatis 


* Concorda l'art. 4762. « ivi » È valido ciò che fa il mandatario, in nome 
del mandante, nel tempo che ignora la morte di lui, od una delle altre cause 
per cui cessa il mandato, purchè sieno in buona fede coloro coi quali contratta. 

® L'articolo 4763 prescrive, che in caso di morte del mandatario, i suoi 
eredi consapevoli del mandato, ne diano avviso al mandante, e provvedano 
frattanto a ciò che le circostanze richiedono, per l'interesse di questo. 

Oltre tutte le circostanze di estinzione del mandato, annoverate nel testo 
alle presenti note, l'articolo 4757 ricorda ancora l'interdizione, e il falli- 
mento sia del mandante sia del mandatario; ed aggiunge ancora l’ inabilita- 
zione dell’ uno o dell'altro, se oggetto del mandato siano atti ch' essì non po- 
trebbero direttamente fare senza l' assistenza del curatore. 
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causa : perocchè in essi quell’ ignoranza non è scusabile. Comun- 
que il mandato cessi con la morte del mandante o del mandata- 
rio, i diritti già acquistati per ragione del medesimo, da ognuno 
di essi contro l’altro, passano nei respettivi loro eredi (fr. 44, 
84, Dig. h. t., XVII, A; fr. 59 pr.,$A, Dig. eod,, cost. 8, Cod. 
eod., IV, 35). Gli effetti della morte naturale del mandante o del 
mandatario, per riguardo al mandato, sono da parificarsi agli ef- 
fetti della morte civile (capitis diminutio maxima o media); lo 
stesso dicasi della liberazione della servitù, ove si tratti di un 
mandato dato o ricevuto da un servo (fr. 44, Dig. de rebus cred., 
XII, 4; fr. 7, $ 2, Dig. pro emtore, XLI, 4); per lo contrario la 
minima capitis diminutio non ha in questo conseguenza alcuna 
(fr. 42, $ 6; fr. 64, Dig. h. t., XVII, 41). 

$ 391. Una specie irregolare ed anomala di mandato è quella: 

a) dei sensali, proxenete, specialmente quando essi non agi- 
scono spontanei, ma dietro commissione, (vedi Dig. de proxene- 
ticis, L, 414). Peraltro ricevendo essi mercede, piuttosto alla loca- 
zione e conduzione di opere, che al mandato, si avvicina il contratto 
che essi pongono in essere colla persona per la quale trattano. 
I mezzani, o sensali ricevono una mercede (proxenelicum) di- 
versa a seconda dell’ indole degli affari che concludono, e per le 
odierne leggi regolata da tariffe speciali, che variano ancora a se- 
conda dei luoghi. 

b) Altra maniera singolare di mandato è quello dato ai pro- 
curatori in lifem, i quali assumono la difesa di una causa, rap- 
presentandovi la persona dei litiganti. Gli avvocati non rappresen- 
tano la persona dei loro clienti: ne patrocinano gl’ interessi. Al 
patrocinatore della lite è vietato, come altrove fu detto il patto 
quotalizio; quel patto per diritto Romano è nullo, (fr. 53, Dig. de 
pactis, II, 44; fr. 1, $ 12, Dig. de extraord. cognit., L,413).! Il man- 
dato che ricevono i causidici non è incompatibile con un onorario; 
essi possono anzi reclamarlo in una eatraordinaria cognitio; 
(fr. 4,8 40 e 43, Dig. de extraord. cognit., L, 13). 

c) Conoscevano i Romani ancora un mandato a stimare, e 
misurare un fondo, mandato che si dava agli agrimensores. Se 
costoro , per dolo o per colpa, avessero riferito una misura di- 
versa dalla vera, dovevano rigorosamente indennizzare i loro 
amandanti,o chiunque dal fatto loro fosse stato leso. A prestare 

* Concorda l'art. 4458, capoverso 2°. 
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questa indennità, erano astretti con un actio în factum (fr. 4; 
fr. 3,84, 5, Dig. si mensor. fals. mod. disc., XI, 6), azione che 
sebbene pretoria, poteva sperimentarsi durante 30 anni (fr. &, 
Dig. h. t., XI, 6). 


P) DEI PATTI. 
(Dig., lib. II, tit. 14, de pactis; Cod., lib. II, tit. 3, de pactis.) 


$ 392. Non ha guari furono da noi distinti i contratti dai 
patti, e fu dichiarato come i patti si distinguano: in patti non 
nudi e patti nudi; e quei primi si suddistinguano in patti adietti, 
legittimi e pretorit. (vedi sopra, $ 278, lett. d)). Di queste tre ca- 
tegorie di patti è giunto il momento di dover trattare. ! 


I. PATTI ADIETTI ( Pacta adjecta). 


8 393. I patti adietti essendo parte integrante dei contratti, 
cui sono aggiunti, e venendo considerati quasi cume condizione 
del consenso reciproco, furono fatti valere con l’ azione nascente 
dal contratto, al quale accedevano. Laonde, qualora taluno 
avesse aggiunto uno di questi patti, p. e. al contratto di compra 
e vendita, l'esecuzione del patto adietto si otteneva mediante 
l’actio emli, o l’actio vendili, secondo che il patto era favore- 
vole al compratore od al venditore (fr. 7, $ £&; fr. 7,$ 6, Dig. de 
pactis, II, 414). Ma affinchè questi patti producessero azione do- 
vevano: 

4° essere adietti ad un contratto di buona fede, ed essere 

2° stabiliti contemporaneamente al contratto, dall’ unione 


1 Ripetiamo qui quel che abbiamo detto altra volta , cioè che pel Codice 
nostro non vi ba più distinzione fra contratti e patti; e se la parola patto, 
talora trovasi adoperata, lo è nel senso di clausola aggiunta ad un contratto 
(vedi gli articoli 44134, 1139, 4434, 1515, 4663, 41884, capoverso 4 ec. ec.). Di 
patti adietti potrebbesi dunque continuare a parlare, ma nel senso di clausole 
aggiunte ad un contratto qualunque. Il nome poi di patti pretorii e di patti le- 
gittimi, nome essenzialmente istorico, e proprio della istoria del diritto Ro- 
mano, non ha più ragione di essere. Patti nudi in contrapposto a patti non nudi 
non esistono più: perocchè pel Codice tutto le convenzioni nelle quali occor- 
rono i requisiti essenziali enunciati dall’ art. 1404, danno vita ad una obbliga- 
zione ed azione; e quei contratti per i quali la legge richiede sotto pena di nul- 
lità la formalità della scrittura, in mancanza di questa formalità, sono nulli in 
modo assoluto, e per conseguenza non valgono neppure come obbligazioni 
naturali (vedi l' articolo 4340, e gli articoli 4314, 1382, 1443, 1831, capov. 2°, 
4880, 49783, 41056). 
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col quale ripetevano efficacia. Se aggiunti ad un contratto “di 
stretto gius, o ad un contratto di buona fede, ma dopo la sua 
conclusione, non producevano azione (fr. 7, }f 5 e 6, Dig. de 
pactis, II, 44, cost. 413, Cod. de pactis, II, 14). È impossibile 
indicare @ priori tutte le specie diverse de' patti adietti; dacchè 
possono essere tanti, quante sono le modificazioni della umana 
volontà. Importa per altro che sieno tali da non alterare le con- 
dizioni essenziali del contratto, cui sono adietti: e valga il vero 
non potrebbero ripetere efficacia da un contratto, che essi di- 
struggessero. Fra i patti adietti, meritano speciale menzione i 
seguenti, relativi per la massima parte al contratto di compra e 
vendita : 

a) ll patto di prelazione, pactum protimeseos , col quale il 
venditore di una cosa si riserba il diritto, a condîzioni uguali, 
ci ricomprarla a preferenza di chiunque altro, supposto che il 
compratore volesse venderla (fr. 75, Dig. de contr. emt., XVIII, 
4; fr. 122, 83, Dig. de verb. obblig., XLV, 4). Ove il compra- 
tore, non rispettato questo patto, avesse venduto ad altri la cosa, 
sarebbe obbligato ad indennizzare la persona cui per cotat guisa 
mancò di fede, ma essa non avrebbe un’ azione reale a fine di 
perseguitare la cosa in mano dei terzi (fr. 75, Dig. de contr. emt., 
XVHI, 4; fr. 21, $ 5, Dig. de act. emti. et vend., XIX, 1). 

d) Il patto di retrovendita (pactum de retrovendendo) o di ri- 
scatto, col quale il venditore si riserba il diritto dopo, o durante un 
certo tempo, di ricomprare la cosa venduta, od al prezzo stesso 
per cui la vende, o ad un altro prezzo determinato (fr. 12, Dig. 
de prescript. verb., XIX, 5; cost. 2, Cod. de pactis int. emt. et 
vendit. compos., IV, 54). Se il compratore vendesse la cosa a 
persona diversa da quella con la quale stipulò cotal patto, que- 
st'ultima non potrebbe rivendicarla dalle mani del terzo, ed 
avrebbe soltanto un’azione personale contro il violatore del patto. 
Chiamano pactum de retroemendo, il patto opposto a questo ora 
descritto , cioè il patto col quale il compratore si riserba il di- 
ritto di obbligare il venditore a ricomprare la cosa, dopo o du- 
rante un certo tempo, pel medesimo prezzo, o per un prezzo 
differente , determinato. * 


._' H Codice nostro contiene molte disposizioni relativamente al patto di 
riscatto , aggiunto al contratto di compra e vendita, che vogliamo esporre qui. 
L'articolo 4545 definisce il riscatto convenzionale come un patto, per cui 


ba 
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c) Il patto commissorio (pactum commissorium s. lex com- 
missoria), pel quale si conviene, che quello dei contraenti, che 


il venditore si riserva di riprendere la cosa venduta, mediante la restituzione 
del prezzo capitale, ed il rimborso delle spese e di qualunque altro pagamento 
legittimo fatto per la vendita, per le riparazioni necessarie, e per quelle al- 
tresì che banno aumentato il valore del fondo, sino all’ importare dell’ au- 
mento (rimborso di cui si parla nell'articolo 4528). 

Ma considerando come questo patto vincoli il libero movimento della 
proprietà, il legislatore nostro, se per rispetto a quel legittimo sentimento di 
‘affezione alla cosa cui le presenti strettezze del proprietario costringono a 
vendere, (ma che per questo patto egli può riacquistare, migliorate le sue 
‘condizioni economiche) lo ha conservato, per altro ha prescritto che non 
possa stipularsi Der un tempo maggiore di cinque anni; ha ordinato che 
Yuanco sia stipulato per un tempo maggiore venga ridotto al termine anzi- 

etto (art. 4546), e che il termine fissato sia perentorio, e non possa essere 
prorogato (art. 4547). 

Non promuovendo il venditore l’ azione di riscatto nel termine convenuto, 
il compratore rimane proprietario irrevocabile (art. 1548). Il termine decorre 
contro qualunque persona anche minore di età, salvo il regresso contro chi 
di regione (art. 4519). 

er l'articolo 4520 il venditore che ha pattuito il riscatto può promuo- 
verne l’azione contro i terzi acquirenti, quantunque nei respettivi contratti 
‘mon sia stato denunziato il riscatto convenuto. Per diritto Romano contro i 
terzi possessori non vi sarebbe stata azione; soltanto si sarebbe potuto Sf 
‘con l’actio venditi, o con l’actio prescriptis verbis contro il compratore (vedi la 
cost. 2, Cod. de paci. int. t. et vendit.). 

Il compratore col patto di riscatto si ha per proprietario, ma di proprietà 
revocabile pia 4602). Per l'articolo 4524, egli esercita tulte le ragioni del suo 
yenditore. La prescrizione decorre a favore di lui tanto contro il vero pro- 
prietario, quanto contro coloro che pretendessero avere ragioni od ipoteche 
JIpra la cosa venduta. Egli può opporre il benefizio dell’ escussiune ai creditori 
del suo venditore. Può locare irrevocabilmente il fondo, purchè per un tempo 
non maggiore di un triennio (art. 4528, capoverso); ma non può alienarlo 
irrevocabilmente (art. 4520) nè gravarlo di pesi o di ipoteche in pregiudizio 
del venditore (art. 4528, capoverso), e non può usare della facoltà di licenziare 
il conduttore sino a che con lo spirare del termine fissato per il riscatto non 
divenga irrevocabilmente proprietario (art. 4602). 

Se il compratore col patto di riscatto di parte indivisa di un fondo, è di- 
venuto aggiudicatario del fondo intiero per incanto fra condividenti provocato 
contro di lui, può obbligare il venditore a redimere tutto il fondo, quando 
egli voglia far uso del patto (art. 4522), 

Se più persone hanno venduto unitamente e mediante un solo contratto 
un fondo tra esse comune, ciascuna può promuovere l’azione di riscatto s0- 
pra soltanto la parte che le spettava (art. 1523). Ha luogo la stessa disposi- 
zione se chi ha venduto il fondo ha lasciato più eredi; ciascuno di questi può 
fare uso della facoltà del riscatto per la parte soltanto di cui è erede (art.45214) 

Il compratore in questi casi (contemplati dai citati art. 1523 e 4524) può 
pretendere l' intervento in causa di tutti i venditori del fondo comune o di 
tutti i coeredi, affinchè concordino tra loro pel riscatto del fondo intiero. Se 
non concordano egli viene assoluto dalla domanda (art. 4523:. Tu!tavia non 
volendo uno o più dei coeredi e dei venditori del fondo comune effettuare il 
riscatto, possono gli altri ed anche un solo eseguirlo nella totalità per proprio 
conto (art. 4525 capoverso). 

Se diversi proprietari di un fondo non l'abbiano venduto unitamente e 
per fntero, ma ciascuno abbia venduto la sola sua parte, essi possono sepa- 
ratamente esercitare l’ azione di riscatto sopra la porzione che loro apparte- 
neva. Il compratore non può costringere colui che in tal modo lo esercita, a 
ricomprare l'intero fondo (art. 4826). 

Se il compratore ba lasciato più eredi, l'azione di riscatto non sì può 
promuovere che contro ciascuno di essi, e per la parte che gli spetta, tanto 
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non eseguisce la obbligazione derivante dal contratto concluso, 
decada dai diritti, che gli competono in forza del contratto me- 
desimo (Dig. de lege commissoria, XVIII, 3). Tal patto, lo ve- 
demmo altrove, non può essere aggiunto al pegno (vol. I, lib. II, 
$ 212, n° 4). Nella compra e vendita viene generalmente apposto 
a favore del venditore, non pagato. Può essere apposto in duplice 
modo : o in modo che il contratto cui è adietto non abbia effica- 
cia, in caso di inesecuzione dentro un tempo determinato (ed al- 
lora lo dicono apposto come condizione sospensiva) o in modo 
che il contratto abbia efficacia, ma in caso di inesecuzione si ri- 
solva (ed allora lo dicono apposto come condizione risolutiva). 
Nel dubbio si presume apposto in questo secondo modo (fr. 4, 
Dig. de lege commis., XVIII, 3). Generalmente si ritiene, che nel 
caso in cui il patto commissorio sia stato stipulato a favore del 
venditore, e che il compratore, decaduto dai suoi diritti abbia 
venduto alla sua volta la cosa, si ritiene, diciamo, che la per- 
sona da cui questi la comprò, possa rivendicarla in mano di 
chiunque, ed averla libera da qualsiasi onere reale, imposto sulla 
medesima. Questa opinione l’ appoggiano sul fr. 8, Dig. de lege 
commissoria (XVIII, 2), e sulla cost. 4, Cod. de pactis inter em- 
torem et venditorem (IV, 54). Ma noi teniamo una opinione op- 
posta, fondandoci sulle espressioni chiarissime, non perfuntorie, 
e veramente tecniche della cost. 3, Cod. de pactis inter emtorem 
et venditorem (IV, 54). « Ivi » qui ea lese predium vendidit, ut 
» nisi reliquum pretium intra certum tempus restitutum esset, 
» ad se reverteretur: si non precariam possessionem tradidit, 
» rei vindicationem non habet, sed actionem ex vendilo. » (Vedi 
MAYNZz, vol. II, $ 320, n° 3). 

d) Il patto dell’ addictio în diem (pactum addictionis în diem), 
col quale le parti convengono , che il contratto di compra e ven- 


nel caso in cui la cosa venduta sfa ancora indivisa, quanto in quello in cui la 
medesima sia stata tra essi divisa. Ma se l’ eredità fu divisa, e la cosa venduta 
è compresa nella da epic di uno degli eredi, l’azione di riscatto può essere 
promossa contro di lui per ia totalità (art. 1527). 

Il venditore che fa uso del patto di riscatto deve, per l’articolo 4528, rim- 
borsare il compratore nel modo che abbiamo indicato nella definizione di que- 
sto patto. Egli non può rientrare in possesso senza aver sodisfatto a quest’ob- 
bligazione. Egli rientra in eno del fondo riprendendolo esente da tutti i 
pesi e da tutte le ipoteche di cui il compratore lo avesse onerato; però è te- 
nuto (cume abbiamo detto) a mantenere le locazioni fatte senza frode, dal com- 
pratore, purchè sieno di una durata inferiore a 3 anni. Questo patto, se è con- 
comitante al contratto di vendita, con l’esser fatto valere la risolve; se è 
posteriore, dà vita ad una nuova vendita. 
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dita venga rescisso, se, dentro un certo tempo, migliori condi- 
zioni per vendere, sono offerte al venditore (Dig. de in diem ad- 
dicttone, XVIII, 2). Questo patto, alla pari dell'antecedente, può 
essere apposto qual condizione sospensiva della vendita, o qual 
condizione risolutiva; e nel dubbio si riterrà come apposto in que- 
st'ullimo modo (fr. 4 ; fr. 2 pr., Dig. de în diem addict., XVII, 2; 
fr. 2, $ 4, Dig. pro emtore, XLI, 4). Dichiarammo altra volta 
(vol. I, lib. II, $ 77, n° 2), che una delle eccezioni al principio 
dell’irrevocabilità del dominio, si verifica appunto in conseguenza 
dell’addictio în diem; laonde il venditore cui si presenti uo altro 
compratore a condizioni migliori (fr. 4, g 6; fr. 5; fr. 44, $ 5; 
fr. 15, $ 1, Dig. h. t., XVIII, 2), condizioni che il primo compra- 
tore non voglia uguagliare (fr. 6, g 4; fr. 7; fr. 8, Dig. eod.), in 
forza di questo patto può, per eccezione ai principii generali, ri- 
vendicare la cosa in mano al terzo, e riprendersela libera da qua- 
lunque jus în re (fr. 44 pr., Dig. de rei vindic., VI, 4;fr. 4,83, 4, 
Dig. de în diem addict., XVIII, 2). 

e) lì patto di riservo di dominio (pactum reservati dominiî) 
col quale il venditore di una cosa se ne riserba il dominio, finchè 
non è stato pagato del prezzo. Questo patto sembra a primo 
aspetto inutile, perocchè sia regola inconcussa, che il venditore 
resta proprietario della cosa venduta finchè non è pagato del 
prezzo stabilito; ma inutile in realtà non è; e di vero serve a 
constatare, che la vendita non è stata fatta sotto fede di prezzo. 
In conseguenza di cotal patto, sospeso non rimane il contratto 
di compra e vendita, bensì sospesa è la traslazione della pro- 
prietà ; attalchè il rischio e pericolo della cosa venduta passa 
nel compratore, il quale d’ ordinario la possiede precario (fr. 20, 
Dig. de precario XLIII, 26; fr. 46, Dig. de peric. et com. rei 
vend., XVIII, 6). Lo stesso scopo del patto di riservo di dominio, 
ha il patto col quale taluno si riserva una ipoteca sulla cosa ven- 
duta sotto fede di prezzo, appunto per garanzia del pagamento 
del prezzo medesimo. 

f) Il patto di non prestare l’ evizione (de non prestanda evi- 
ctione). Il nome spiega l'indole di questo patto, che il diritto Ro- 
mano ammette (fr. 14, $ 18, Dig. de act. emti et vend., XIX, 1). 

g) Il patto di pentimento (pactum penitentia, seu displicen- 
tie), col quale le parti, o l’una di esse, si riserbano il diritto 
di pentirsi durante un certo tempo (fr. 3, Dig. de contr. emt., 
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XVill, 4; fr. 2, 65, Dig. pro emtore, XLI, 4; cost. 4, Cod. de 
«dil. act., IV, 58). In generale questo patto ha in diritto Romano 
il carattere di condizione risolutiva, ma può per volontà delle 
parti assumere anche quello di condizione sospensiva (Znstif., $ 4, 
de emt. et vendit., III, 23). 

h) L' anticresi, patto che occorre nel pegno, e del quale 
abbiamo già trattato (vedi vol. I, lib. 1I, $ 242, n° #4). 

$) Il patto di non vendere (pactum de non alienando), che 
proibisce al compratore di vendere la cosa, o assolutamente, o 
ad una determinata persona (cost. 7, Cod. de reb. al., IV, 54), 
L' alienazione eseguita in spreto di questo patto, non è nulla, 
ma può dar luogo ad un'azione in risarcimento di danni, a fa- 
vore di chi lo stipulò, contro chi lo violò. 


II. Parti LEGITTIMI (pacta legitima). 


6 394. I patti, che volgarmente si chiamano legittimi, e che 
nel testo si dicono /egitima convenliones (fr. 6, Dig. de pactis, Il, 
44), sono quelli rivestiti di azione dalle costituzioni imperiali. 
Limitato è il loro numero, e noi tratteremo solamente dei due 
più importanti fra essi, cioè del patto della donazione, e del patto 
della dote. 


A) Parto DELLA DONAZIONE. 


(Instit., lib. II, tit. 7, de donationibus; Dig., lib. XXXIX, tit. 5, 
de donationibus; Cod., lib. VIII, tit. 54, de donationibus.) 


$ 395. I compilatori delle Istituzioni imperiali collocarono 
ie donazioni fra i modi di acquistare il dominio, ma a torto, es- 
sendochè esse sole non producono questo effetto, ed a produrlo 
faccia di mestieri che sieno susseguite dalla tradizione; anzi la 
verità è, che il dominio si acquista realmente per la tradizione, 
di cui la donazione è soltanto una jusla causa. Aggiungasi che d’or- 
dinario la donazione dà unicamente un titolo per ottenere la con- 
segna della cosa donata, laonde più presto che un modo di acqui- 
stare il dominio, è causa di un rapporto obbligatorio. Per siffatto 
motivo, questo ci sembra il luogo acconcio a trattarne.* 
* Il Codice Civile Italiano, dopo aver trattato delle successioni, e prima di 


trattare delle obbligazioni e dei contratti , si occupa delle donazioni. Definisc«: 
aa donazione parafrasando le parole del diritto Romano, giacchè la dice: un 
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8 396. Donatio è voce che deriva a dono; donalio dicta est 
a dono, quasi doni datio (fr. 35,$ A, Dig. de mortis causa donat., 
XXXIX, 6). La donazione è una ultronea liberalità fatta da una 
persona, il donante, ada un’altra, il donatario che l'accetta. Li- 
beralitas nullo jure cogente, în accipientem facta (fr. 29, Dig. h.t., 
XXXIX, 5, fr. 82, Dig. de reg. juris, L,17). All’esistenza di una 
donazione, addimandasi il concorso di tre condizioni: 

f° Che sia un’ ultronea liberalità, vale a dire fatta sponta- 


atto di spontanea libertà, col quale Îl donante si spoglia altualmente ed irrevo- 
cabilmente della cosa donata, in favore del donatario , che I’ accetta (art. 4030). 
Prescrive che tutti gli atti di donazione sieno fatti per atto pubblico: altri- 
menti sono nulli (art. 1056); e dichiara che la donazione non obbliga il do- 
nante, e non produce effetto, se non dal giorno in cui viene accettata (art. 1057). 

Laonde il Codice nostro non considera come donazioni se non che quelle 
fatte inter vivos, e con la forma contrattuale. La donazione mortis causa nel 
sistema del Codice si confonde col testamento. 

Le liberalità che non rivestono la forma contrattuale, non sono fn questo 
sistema, considerate come donazioni. E valga il vero, il Codice non considera 
come donazione l’estinzione del debito di un altro, fatta a sua insaputa, e 
senza sottentrare nei diritti del creditore (art. 4238); la novazione che si com- 

ie col sostituire un nuovo debitore, senza il consenso del primo, che rimane 
liberato (art. 4270), la remissione del debito che si opera dal creditore con 
la volontaria restituzione al debitore del titolo originale del credito, sotto 
forma privata (art. 4279). È notevole che pel Codice queste liberalità non 
vanno sottoposte alle regole delle ordinarie donazioni; DECCho crediamo 
che rimangano irrevocabili anche in caso di sopravvenienza di figli e di ingra- 
titudine del beneficato. 

Il Codice non considera come donazioni vere e proprie neppure i donî 
manuali , infatti non li contempla, anzi implicitamente li esclude con l’arti- 
colo 1086, quando dichiara: che tutti gli alti di donazione, debbono essere 
fatti per atto pubblico, E non poteva logicamente fare altrimenti, giacchè i 
doni manuali non possono avere per obietto che cose mobili loro natura, 
e titoli al portatore, e di queste cose il possesso produce a favore del terzo 
di buona fede l’ effetto istesso del titolo (art. 707). 

11 Codice poi, non sottopone alla formalità delle donazioni quelle libera- 
lità, che sono l'accessorio di un contratto a titolo oneroso (art. 1428, capoverso.) 

Limitandosi a considerare come donazioni soltanto quelle fatte inter vivos 
e sotto la forma contrattuale, parrebbe che il Codice avesse dovuto callocare 
le donazioni fra i contratti, e precisamente fra quelli a titolo gratuito o di 
beneficenza (art. 4401); ed in vero a molto importanti regole dei contratti ie 
sottopone (vedi per esempio l’ articolo 4460, confrontato con l'art. 1065); ma 
forse il legislatore nostro, considerando che tanto le donazioni quanto i testa- 
menti sono e le une e gli altri maniere di disporre a titolo gratutto (sebbene le 
prime inter vivos, i secondi mortis causa) e che generalmente la capacità di 
donare o di acquistare per donazione è regolata dalle stesse norme che go- 
vernano la capacità di testare o di succedere, nel Codice ha fatto delle dona- 
zioni un titolo separato, quasi di transizione fra la materia delle successioni 
e quelle dei contratti. 

Del resto la donazione debitamente accettata è Perfetta fra le parti, ela 
proprietà degli effetti donati si intende trasferita nel donatario, senza neces- 
sità di tradizione (art. 1062) giusta il principio generale ammesso dal Codice 
che la proprietà e gli altri diritti sulle cose, si acquistano per successione, per 
donazione, per effetto di convenzioni senza bisogno di tradizione (art. 740, e 
art. 4425, 41418). Lice per altro donare la proprietà di una cosa riservando- 
sene l’ usufrutto o l’ uso (art. 4074) e viceversa lice donare il solo usufrutto o 
uso (art. 4091 e art. 840, art. 4344, n° 2) 
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neamente: nullo jure cogente (fr. A pr., Dig. h. t., XXXIX, 5; 
fr. 29, Dig. eod.). Quindi non sarebbe donazione il pagamento di 
una obbligazione naturale: perocchè non sia quello un atto spon- 
taneo (sine causa), fatto senza esservi obbligato da un vincolo 
di gius. Ma donazione sarebbe il dare per gratitudine, conciossia- 
chè la gratitudine non è un legame giuridico. Manca la dona- 
zione, appena occorre notarlo, ogni qualvolta ciò che viene dato, 
è un correspettivo di ciò che si è ricevuto, o si vuole ricevere. 

2° Che cagioni una diminuzione del patrimonio del donante, 
assottigliandolo di un valore apprezzabile: che sia insomma pel 
donante un’ alienazione, e che aumenti di un valore ugual- 
mente apprezzabile il patrimonio del donatario. Adunque il com- 
modato, il precario etc. non sono donazioni; e di vero non sono 
alienazioni, sono beneficia. Non è donare, l’ omettere di aumen- 
tare il proprio patrimonio (fr. 28 pr., Dig. de verb. signif., L, 416; 
fr. 5, $ 13, 44; fr. 31,87, de donat. int. vir. et uxor., XXIV, 1); 
talchè non si considerano come donazioni, la rinunzia a degli in- 
teressi non ancora scaduti, (fr. 23 pr., Dig. A. t.), la remissione 
di un pegno, (fr. 1, $ 1, Dig. quid. mod. pign. solvi., XX, 6), la 
rinunzia ad una obbligazione inanîs (fr. 3, Dig. de condit. sine 
causa, XII, 7), o ad una successione ereditaria deferita, ma non 
ancora adita (fr. 28, Dig. de verb. signif., L, 16).' Non esiste do- 
nazione, se il patrimonio del donatario non risente un aumento 
valutabile a contanti; perciò chi manomette un servo, sebbene 
diminuisca il proprio patrimonio, non dona, perchè il manomesso 
acquista la libertà , che è res ineestimabilis (fr. 106, Dig. de reg. 
juris, L, 47). Aumento non risente il patrimonio del donatario, 
in conseguenza di un atto il cui effetto si limiti a confermare, ed 
assicurare un diritto già esistente. Per questo motivo il farsi 
mallevadore, il consentire un’ ipoteca, non è donare al creditore 
(fr. 4, g 19, Dig. si quid tn fraud. patr., XXXVIII, 8). 

3° Che il donante abbia l' antmus donandi, vale a dire V’in- 
tenzione di fare una liberalità. Chi per errore paga ciò che non 
deve, non ha l’ animo di donare, e perciò ha la condictio indebiti 
per ripetere il pagato; lo stesso si dica di chi, stretto dal biso- 


' Pel nostro Codice Civile il possesso dell’ eredità, fin dal momento della 
delazione cominciando a far parte del patrimonio della persona cui è defe- 
Die; a pe alla eredità medesima sì considera come donazione (argom. 

all’art. 949). 
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gno, vende ad un prezzo lesivo ; appunto perchè non intende 
a fare una liberalità, può chiedere la rescissione del contratto. 

$397. Le donazioni possono assumere forme molto diverse. 
Talvolta occorrono sotto l'aspetto di atti unilaterali, e sono esenti 
dal bisogno dell’ accettazione del donatario: come, p. e., la costi- 
tuzione di una dote fatta da un estraneo, anche all'insaputa 
della dotata: o le spese fatte donandi animo, sulla cosa al- 
trui. Tal altra volta occorrono sotto l’ aspetto di convenzioni, 
ed allora il consenso di ambedue le parti è necessario alla loro 
esistenza: non basta la volontà del donante; si richiede l’ ac- 
cettazione almeno tacita del donatario (fr. 410; fr. 19, $ 2, 
Dig. h. t., XXXIX, 5; fr. 55, Dig. de oblig. et act. XLIV, 7; Var. 
Fracm., $ 263). Ma finchè manca tale accettazione, almeno ta- 
cita (fr. 27, $ 4; fr. 34; fr. 44, Dig. de negot. gest., III, 5; cost. 
AA, 43, 415, Cod. eod., II, 49), il donante può cambiare la sua 
volontà di donare, ritrattando la donazione, ancorchè rimasta 
ignota al donatario (fr. 18 pr., Dig. de reb. cred., XII, 4; fr. 36, 
Dig. de acq. rer. dom., XLI, 4; fr. 2,86; fr. 10,26, Dig. h. t,, 
XXXIX, 5). Le donazioni ordinariamente sono fatte in tre modi: 
dando, liberando, promiltendo. 

a) Dando, cioè, con la tradizione di una cosa corporale, con 
la costituzione di un jus în re, o con la cessione di un credito. 

è) Liberando, vale a dire, rimettendo un debito, o assolvendo 
da un onere qualunque. 

c) Promittendo, ossia obbligandosi ultroneamente a diminuire 
il proprio patrimonio a favore del donatario. Il più antico modo 
di donazione, presso i Romani era quello dando, e questa è la 
ragione del nome donatio, quasi doni dalio ; e ad operarla si va- 
levano dei consueti modi di traslazione del dominio, ossia della 
mancipalio, o della cessio în jure per le res mancipi, e della tra- 
ditio per le res nec mancipi. La donazione operavasi liberando 
mediante l’acceptilatio, 0 mediante il patto de non petendo (di cui 
parleremo in breve), ed eziandio con la restituzione del documento 
probatorio del credito. Finalmente la donazione operavasi promit- 
tendo, quando si rivestiva con le forme della stipulalio la promessa 
di donare. Il semplice patto di donare, come quello che non era 
stato riconosciuto causa di obbligazione civile e di azione, avrebbe 
prodotto una mera obbligazione nafurale ; ma se rivestito con le 
forme della slipulalio, poteva esser fatto valere mediante l’ackio 


DELLE OBBLIGAZIONI NASCENTI DA CONVENZIONE. 243 


ex stipulatu. Tuttavolta la traslazione della proprietà delle cose 
donate, avveniva soltanto mercè la effettiva tradizione, che dè 
esse il donante avesse fatto al donatario. In gius Nuovo (lo ve- 
dremo meglio fra un istante), il patto di donazione fu rivestito da 
Giustiniano di un’ azione; per questo assunse il carattere di 
patto legittimo. Qualunque sia la forma adoperata, affinchè dona- 
zione esista, è essenziale che rivesta i tre caratteri sopra dichia- 
rati: cioè l' ultronettà, l'alienazione, la liberalità. 
$ 398. Subietto della donazione, ossia donante, può essere 
chiunque ha la facoltà di alienare. Il figlio di famiglia , il quale 
per diritto Romano non può testare del suo peculio avventizio, 
neppure col consenso paterno, ha facoltà con quel consenso di 
donare tal peculio, in tutto od in parte (vedi vol. I, lib. I, $ 4138): 
perchè la donazione non è un testamento, a fare il quale le leggi 
Romane inabilitano il figlio di famiglia. I minori di 25 anni sui 
juris, sebbene in generale possano alienare i loro beni immobili 
con l’ autorizzazione del magistrato, non possono disporne do- 
nandi animo: ma le donazioni che ne avessero fatte, potrebbero 
convalidarsi se non fossero attaccate durante i 10 o i 20 anni 
successivi alla maggiorità del domante (cost. 3 în f., Cod. si ma;. 
factus, V, 74). Diremo fra breve a quali limitazioni, durante 
il matrimonio, vadano sottoposti i coniugi (sebbene capaci di alie- 
nare), nella facoltà di donare l’ uno all’ altro. L’unità di persona, 
rende impossibile la donazione fra il padre ed il figlio, quando 
questi è sotto la potestà di quello, o fra due fratelli che sono sotto 
la medesima potestà (fr. 4, $ 4, Dig. pro donato, XLI, 6). Se non 
che è da avvertire, che relativamente ai peculii militari quell’im- 
possibilità non esisterebbe, essendo i figli di famiglia per riguardo 
ai medesimi, considerati come padri di famiglia. 
$ 399. Obietto di donazione puòd essere qualunque cosa, che 
procacci un utile, un vantaggio, stimabile a contanti, al donata- 
rio, e che esso possa acquistare (fr. 9, $ 3, Dig. A. t.). Laonde, 
lice per donazione trasferire il dominio, costituire degli fura în 
re tfr. 9 pr., fr. 28, Dig. h. t.), dare in donazione dei crediti, o 
liberare da dei debiti (fr. 2, $ 2; fr. 23; fr. 33, $3 Dig. ht: 
cost. 22 e 23, Cod. mand. vel contra, IV, 35), rinunziare a dei 
diritti già acquistati (fr. 5, $ 43, 415, Dig. de donat. înt. vir. etux., 
XXIV, 4). Perfino tutto il patrimonio del donante, può essere 
obietto di donazione, e tutto il patrimonio sì presente che futuro 
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(cost. 35,8 4 e 5, Cod. de donationibus, VIII, 54; cost. 8, Cod. 
de revoc. donat., VIII, 56). Ma la donazione omnium bonorum deve 
lasciar salve le porzioni legittime delle persone, che hanno di- 
ritto alle medesime (cost. 35, $ 4, Cod. de donat., VIII, 54), e@ 
intatti i diritti dei creditori del donante: ad essa si applica il prin- 
cipio: bona non intelliguntur, nisi deducto are alieno (fr. 72, Dig. 
de jure dotium, XXIII, 3; fr. 12, Dig. h. t., XXXIX, 5; fr. 39, 
$ 4, Dig. de verb. signif., L, 16). La donatio omnium bonorum, 
non opera una successio per universilatem, il donatario non con- 
tinua la personalità del donante, e perciò non divieae creditore 
dei debitori, e debitore dei creditori di costui; laonde egli non 
può agire direttamente contro quei primi, nè può essere di- 
rettamente convenuto da questi ultimi. Contro quei primi potrà 
intentare le azioni utili; questi ultimi potranno con l’actio Pau- 
liana ottenere la restituzione delle cose donategli fino alla mi- 
sura dell'ammontare dei loro crediti, quando provino che la 
donazione è stata fatta dolosamente per defraudarli dei loro di- 
ritti: prova che non è necessario somministrare, se nella dona- 
zione fu stabilito, che il donatario abbia da essere esente da 
qualunque obbligazione verso i creditori: perocchè il dolo resulti 
da sè, per questa dichiarazione. Ma se nella donazione omnium 
bonorum, non fu fatta menzione alcuna dei diritti dei creditori, 
si suppone naturalmente, che il donatario si sia obbligato tacita- 
mente a pagare tutti i debiti del donante, ed a sostituirsi al do- 
nante di fronte ai creditori (fr. 72, Dig. de jure dot., XXIII, 3; 
Savicnr, Trattato di diritto Rom., tom. IV, cap. III, $ 99). Que- 
sti ultimi potranno agire contro di lui, facendosi cedere dal do- 
nante l’actio civilis in factum, che egli potrebbe sperimentare: 
contro il donatario, per costringerlo a pagare i debiti di lui do- 
nante ( cost. 22, Cod. de donat., VIII, 54; Savienv |. cit.). 

g 400. La donazione può essere fatta a chiunque è capace 
di acquistare: il perchè ai peregrini, ai deportati ec., non potevasi 
donare. La donazione fatta a favore del nascituro, si intende fatta 
sotto la condizione che nasca vivo (fr. 26, Dig. de statu homin., 
I, 5; cost. 3 in f., Cod. de posth. hered. înstit., VI, 29). Incapaci 
relativamente di acquistare per donazione sono: 

{4° I figli incestuosi e adulterini; essi non possono ricevere 
dal loro genitore che gli alimenti. 

2° I governatori, i presidi delle provincie, i quali non po- 
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tevano ricevere donazioni dalle persone sottoposte alla loro giu- 
ristizione (fr. 18, Dig. de off. prastdis, I, 18). 

3° I medici, che non possono ricevere donazioni dai loro 
ammalati (cost. 9, Cod. de profess. et medic., X, 52), disposizione 
che in pratica fu in qualche luogo estesa ai confessori per ri- 
guardo ai loro penitenti, ai causidici per riguardo ai loro clienti. 

$ #04. I principii fin qui esposti sono comuni ad ogni ma- 
niera di donazione. Vediamo ora le diverse specie di donazioni 
che il diritto Romano riconosce. La principale distinzione che 
il diritto Romano fa delle donazioni, è in donazioni mortis causa 
e donazioni înfer vivos. Le donazioni mortis causa sono quelle 
fatte in contemplazione della morte, e che sono subordinate alla 
condizione della morte. La semplice menzione della morte, o la 
dichiarazione che l’ esecuzione della donazione si differisca dopo 
la morte, non implicano donazione mortis causa; questa esiste 
‘ solamente quando il pensiero della morte è stato il movente 
della donazione, e la premorienza del donante al donatario Instit., 
$ A, h. t.; fr. A, Dig. de mortis causa donat., XXXIX, 6), è stata 
posta in condizione. La donazione fnfer vivos invece è una ob- 
bligazione, che il donante assume altualmente ed irrevocabilmente 
sebbene possa differirne l’ adempimento, anche a dopo la sua 
morte (fr. 45,$ 1 e2, Dig. de verb. oblig., XLV, A; fr. 42,84, 
Dig. de mort. causa donat., XXXIX, 6; cost. 5, Cod. quando dies 
legati cedit, VI, 53; Voer., Pand.,, lib. 39, tit. 5, n° 4). Ogniqual- 
volta il donante ha inteso imporre leggi a sè stesso donando, 
e preferire a sè i] donatario, la donazione è inter vivos: quando 
invece ha inteso imporre leggi agli eredi, preferire ad essi il do- 
natario, ed a sè serbare libertà di volere, la donazione è mor- 
tis causa. Delle donazioni mortis causa non è questo il luogo di 
trattare : in conseguenza della loro analogia coi legati, è oppor- 
tuno esporle dopo di quelli. 


Donazioni inter vivos.* 


$ 402. Il carattere essenziale della donazione tnter vivos, è 
di procurare al donatario un vantaggio attuale ed irrevocabile 


,__* Il Codice nostro riconosce più specie di donazioni. Esso infatti fa men 
zione delle seguenti : 
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(fr. 4 pr., Dig. de donat., XXXIX, 5; cost: 35, $ 5, Cod. eod., 
VIII, 54; cost.4, 4,5, 6, Cod. de revoc. donat., VIII, 56). Come 


4e La donazione semplice o comune. 

®° La donazione rimuneratoria (art. 4051, 4087). 

3° La donazione morale. cioè quella per cui si imponga qualche peso al 
donatario (art. 1054, 1067, 1075, 4077, n° 3, 4080). 

4° La donazione in favore di un determinato futuro matrimonio (art. 4062, 
capoverso, 1068, 1077, 1087). 

I coniugi non possono durante il matrimonio farsi l'uno all'altro alcuna 
liberalità, salvo negli atti di ultima volontà, nelle forme, e secondo le resole 
stabilite per tali atti ‘art. 1054). Dunque il Codice non ammette donazioni 

valide inler virum et urorem. Non è per altro riguardato come una liberalità 
soggetta alle regole delle donazioni, nè per la sostanza nè per la forma, il 
patto col quale si stabilisce che i coniuti parteciperanno in parti disuguali 
negii utili della comunione fra essi stabilita, ovvero che il sopravvivente pre- 
leverà su di essi una porzione (art. 44140), 

Ciò premesso, parleremo prima delle regole generali che governano tutte 
le donazioni, poi scenderemo a dire delle regole proprie delle singole specie 
di donazione ammesse dal Codice. 

Non può donare chi non può far testamento. Non può donare l’ inabilitato, 
dal giorno in cui fu promosso il giudizio di inabilitazione, ed il minore sebbene 
emancipato (art. 1052). Sennonchè, il minore, capace di contrarre matrimonio, 
è pure capace di prestare il consenso per tutte le stipulazioni e donazioni che 
possono farsi nel relalivo contratto, le quali sono valide, se è assistito 
«alle persone il cui consenso è necessario per Ja validità del matrimonio 
dart. 4386); e quegli contro il quale è stato promosso giudizio o pronunziata 
sentenza di inabilitazione , con l'assistenza del curatore all’ uopo nominato, 
può validamente fare stipulazioni e donazioni nel suo contratto di matrimo- 
mio (art. 4387). 

on possono ricevere per donazione, neppure sotto il nome di interposte 

one , gii incapaci di ricevere per testamento nei casi e nei modi stabiliti 

nel capo che ha per rubrica : delle successioni lestamentarie (art. 4053). Vedi 
all’ art. 773 quali sieno nel Codice nostro le persone interposte, 

Dell’ incapacità dei coniugi durante il matrimonio a donarsi reciprocamente 
abbiamo già parlato (vedi art. 4051). 

Qualunque donazione a vantaggio di una persona incapace è nulla, an- 
corchè fatta sotto le apparenze di contratto oneroso (art. 1053). 

Abbiamo detto nella nota antecedente, che per l’ articolo 4056 del Codice 
nostro, gli atti di donazione debbono essere fatti, solto pena di nullità, per 
atto pubblico; articolo il quale non comprende la donazione dei mobili conse- 
gnati manualmente al donatario dal donante; per questi la consegna basta a 
farne acquistare al donatario la proprietà in modo irrevocabile, senza bisogno 
ci atto nè pubblico nè privato ; col prendimento di possesso che ne fa il do- 
natario, il quale sia în buona fede, ne acquista subito il dominio, per una pre- 
scrizione istuntanea: il possesso produce per lui l'effetto stesso del titolo 
(art. 707, e le note al $ 440, e 90 libro II, del I volume). 

Abbiamo ancora detto nella nota antecedente, che la donazione non ob- 
bliga il donante e non produce effetto se non dal giorno in cui viene accettata 
(art. 4057), perchè è da quel giorno che vi è riunione dci consensi; ora acgiun- 
viamo che l’accettazione può esser fatta nell’ atto stesso, o con atto pubblico 
posteriore, prima però della morte del donante; ma in quest'ultimo caso la 
donazione non ha effetto, se non dal giorno in cui è notificato al donante 
l’atto di accettazione (art. 4057, capoverso). Prima dell’accettazione può dun- 
que il donante revocare la sua offerta. E se il donante muore prima della no- 
tificazione dell'atto di accettazione , la donazione non produce effetto. 

Se la donazione ha per obielto degli immobili o altri diritti capaci di ipo= 
teca (ad eccezione delle rendite sullo Stato) deve essere trascritta, affinchè valga 
«li fronte ai terzi (art. 1932). Per le donazioni la trascrizione no. prevde data 
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poco sopra accennammo nel dire delle donazioni in generale, le 
donazioni inter vivos si facevano anch’ esse dando, liberando, pro- 


che dal giorno in cul pure si è trascritta l'accettazione , nel caso che questa 
si contenga in atto separato (art. 1943). 

Se il donatario è in età maggiore, l'accettazione deve essere fatta da lui, 0 
in suo nome da persona munita di procura per atto autentico, esprimente la 
facoltà di accettare la fattagli donazione, o la facoltà in generale di accettare. 
donazioni (art. 4058). L'accettazione fatta nell’assenza dei donatario da un 
terzo che promettesse la ratifica del donatario, a nostro credere, non varrebbe. 

La donazione fatta ad un minore non emancipato, o ad un interdetto deve 
essere accettata dal padre o dal tutore (art. 1059). 

La madre, benchè sia ancora in vita il padre, e gli altri ascendenti ben- 
chè sieno ancora in vita i genitori, possono (dunque non debbono) accettare la 
donazione fatta al minore e all’interdetto, quantunque non ne sieno tutori; 
ma in tali casi è necessaria l’ autorizzazione del tribunale civile (art. 4059, ca- 
poverso 4°). . 

Lo stesso ha luogo quando la donazione sia fatta dal padre o dal tutore; 
con facoltà in ogni caso al tribunale di nominare per tale accettazione qualun- 
que altra persona (art. 4059, capoverso 20), 

Le donazivni in favore dei nascituri da una determinata persona vivente, 
possono essere negli stessi modi accettati dal padre, dalla madre, dall’ avo, o 
da qualunque altro degli ascendenti (art. 4059, capoverso 3°). 

1 minore emancipato, ed il maggiore inabilitato può accettare la dona- 
zione col consenso del curatore (art. 4059). 

Le donazioni fatte ai corpi morali non possono essere accettate, se non 
con l’ autorizzazione del Governo, menzionata nell'articolo 932, relativo alla 
eredità devoluta ai corpi morali stessi (art. 4060). 

Se l’ accettazione non è fatta nei modi fin qui indicati, la nullità della do- 
nazione essere opposta anche dal donante, dai suoi eredi od aventi causa 
(art. 4064). Laonde l’ acceltazione fatta da un incapace da sè, non è nulla re- 
lativamente , bensì in modu assoluto. 

I minori, gli interdetti, e qualsivoglia altro donatario non sono restituiti in 
intiero per la mancanza di accettazione delle donazioni, salvo il regresso con- 
tro chi aveva l’obbligo dell’ accettazione (art. 1063). 

La donazione può avere per obietto sì cose mobili come immobili. 

Ma per l’articolo 1064, la donazione non può comprendere che i beni pre- 
senti del donante; se comprende i deni fuluri , è nulla riguardo a questi. 

Per beni non intendendosi generalmente che il patrimonio depurato dai 
debiti, noi crediamo che una donazione di tutti i beni si debba sempre rite- 
nere fatta sotto la condizione che il donatario pagherà fino a concorrenza dei 
beni, i debiti che esistono nel momento della donazione; il perchè i creditori 
del donante potranno, esercitando le azioni del debitore (ex jure cesso) otte- 
nere dal donatario il pagamento dei loro crediti (art. 1234 e ZAcHARIE, $ 706, 
nota 2; Duranton, VIII, 472 e 473; GnéniER, Donat., I, 86 e seg.). Di più, 
forti del disposto dell’ articolo 4235, avranno facoltà d'impugnare la dona- 
zione fatta in frode delle loro ragioni. E basterà che provino che frode è in- 
tervenuta per parte del donante loro debitore; perchè la donazione è atto 
a titolo gratuito; e negli atti a titolo gratuito, ai creditori basta provare che 
la frode è intervenuta per parte del debitore (art. 4235, capoverso 49). 

Qualunque dunazione di cose mobili, (che non sia eseguita con la tradi- 
zione, 0 consegna rrssnipini non è valida che per quelle specificate con indi- 
cazione del loro valore nell’ atto stesso della donazione, ovvero in una nota a 
parte sottoscritta dal donante, dal notaio , e dal donatario, o duchi accetta 

r esso, se inlerviene all’atto: la nota sarà unita all'atto della donazione 
Tart. 4070). Il legislatore ha voluto con queste disposizioni impedire che il 
donante, dopo la donazione e prima della consegna, diminuisse capricciosa- 
mepte la quantità delle cose donate. 

Sé la donazione di cose mobili è stata fatta con riserva di usufrutto , que- 
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mittendo. Fino alla promulgazione della lex Cincia, dell’anno 548 
di Roma, le donazioni non furono sottoposte ad alcuna limita- 
zione. Nell’ epoca in cui fu promulgato questo plebiscito, a pro- 
posta del tribuno M. Cincio Alimento, i vincoli di famiglia eransi 
non poco rallentati, attalchè spesso venivano fatte donazioni a 
pregiudizio degli eredi legittimi. La lex Cincia fu ordinata al 
doppio scopo di provvedere agli interessi di questi eredi, e di 
porre un argine alle inconsiderate elargizioni, con le quali il do- 
nante si impoveriva. Questa legge vietò le donazioni superiori 


sto cessando, il donatario è tenuto a ricevere gli effetti donati che si trovas- 

sero in natura, nello stato in cui saranno, ed ha azione contro il donante o i 
suoi eredi per gli effetti non più sussistenti sino alla concorrenza del valore 
ad essi attribuito nell’ atto della donazione, eccetto che sieno periti per solo 
caso fortuito (art. 4076). Il donante o i suoi eredi evidentemente dovranno 
provare che il caso fortuito fece perire gli effetti donati, ove vogliano sfug- 
gire a qualunque responsabilità. 

Quando il donante si è riservata la facoltà di disporre di i og oggetto 
compreso nella donazione, o di una determinata somma sui beni donati, e 
muore senza averne disposto, un tale oggetto o una tale somma appartiene 
agli eredi del donante, nonostante qualunque clausola o stipulazione in con- 
trario (art. 4069). 

. permesso al donante di riservare a suo vantaggio, e dopo di lui an©he 
a vantaggio di uno o più altri, non però successivamente (che altrimenti sarebbe 
sostituzione fedecommessaria, avente vincolo restitutorio) l' uso o l’ usufrutto 
dei Real donati, tanto mobili quanto immobili (art. 4074, concorda l'art. 904). 

nulla qualunque donazione fatta sotto condizioni impossibili o contrarie 
alle leggi ed al buon costume Jire 4065). Il legislatore ha in questo parificato 
le donazioni ai contratti (art. 4460) e non ai testamenti (art. 849). 

nulla qualunque donazione fatta sotto condizione la cui esecuzfone di- 
penda dalla sola vo del donante (art. 4066), ossia sotto una condizione po- 
testativa pel donante. 

Sarebbe nulla, a più forte ragione, la donazione la cui esecuzione dipen- 
desse dal mero arbitrio del donante; come si rileva dall’ articolo 44162 che di- 
chiara nulla l’ obbligazione contratta sotto una condizione, che la fa dipendere 
dalla mera volontà di chi si è obbligato. 

Il donante può stipulare la reversibilità degli effetti donati , tanto nel caso 
che avesse a premorire il solo donatario, quanto nel caso che avessero a pre- 
morire il donatario e suoi discendenti. A_questo diritto di reversibilità non si 
fa luogo che a benefizio pel solo donante (art. 4074) non dei suoi eredi. 

Il diritto di reversibilità produce l’ effetto di sciogliere tutte le alienazioni 
dei beni donati, e di farli ritornare al donante liberi ed esenti da ogni peso 
ed ipoteca; ad eccezione dell’ ipoteca della dote, dei lucri dotali e delle con- 
venzioni matrimoniali, quando gli altri beni del coniuge donatario non bastino, 
e nel caso soltanto in cui la donazione gli fosse stata fatta col contratto ma- 
trimoniale, da cui resultano tali diritti ed ipoteche (art. 4072). 

Nelle donazioni non sono permesse le sosliluzioni, se non nei casi e nei 
limiti stabiliti per gli atti di ultima volontà. 

Per altro la nullità delle sostituzioni non nuoce alla validità della dona- 
zione (art. 4073, col quale concorda 1’ art. 900). 

Il donante nelle donazioni ordinarie non è tenuto a garanzia verso il do- 
passi per l’evizione che questi soffra delle cose donate, meno che nei se- 
guenti casi : 

4° Quando il donante abbia espressamenie promessa la garanzia ; 

( Po diaando l'evizione dipenda da dolo o dal fallo personale del donante 
art. . 
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ad una certa somma, che si crede fosse 20,000 sesterzi; ma in 
questo divieto fu una lex imperfecta; essendochè non colpisse 
di nullità le donazioni superiori a quella somma; tuttavolta som- 
ministrava mezzi per renderle inefficaci, mezzi i quali furono poi 
svolti ed esplicati dall'Editto del Pretore, e dalle interpretazioni 
dei giureconsulti. 

8 403. Se con la stipulatio taluno si fosse obbligato a do- 
nare una somma superiore a quella fissata dalla lex Cincia, (ul- 
tra modum) costui poteva respingere l’actio ex stipulatu dello 
stipulante, in quanto era ultra modum, con una exceptio legis 
Cinciae; e qualora avesse pagato quella somma promessa, po- 
teva ripetere con la condictio indebili cid che aveva effettiva- 
mente sborsato, ultra modum (Var. FrAGM., 266, 267, 344). Il do- 
nante che avesse fatto la tradizione di una res mancipî, avente 
un valore ullra modum, avrebbe potuto rivendicarla in forza del 
nudum jus quiritium, che rimaneva in lui. E se alla sua ret vin- 
dicatio il donatario avesse opposto l’'exceptio ret donate et tra- 
dite, il pretore gli accordava la replicatio legis Cincice. Per cotal 
guisa il donante era abilitato a rivendicare la cosa donata e con- 
segnata, almeno finchè il donatario non l’ avesse usucapita (Var. 
Fracu., loc. cit. Qualora il donante avesse mancipato la cosa senza 
farne la tradizione, avrebbe potuto respingere la rei vindicatio del 
donatario con l’exceptio legis Cincie (Var. Fragm., 310). E se 
avesse mancipato la cosa, e l'avesse poi consegnata, trattandosi 
di cosa immobile, la donazione sarebbe rimasta irrevocabile (VAT. 
FrAGM., 343), ma se invece si fosse trattato di cosa mobile, il donante 
avrebbe potuto ripeterne il possesso con l’ interdetto ufrubi, al- 
meno finchè il donatario non avesse posseduto la cosa donata per 
più di sei mesi nell’anno della lite, e non si fosse fatto così 
major tnterdicto utrubi (VAT. FrAGM., 344, 3413, 293; Gaso, IV, 
450). Ottenuto il possesso della cosa donata, il donante avrebbe 
respinto la rei vindicatio del donatario, con l’exceptio legis Cin- 
‘cie. Agli eredi del donante era vietato valersi del disposto della 
lex Cincia, qualora il loro autore fosse morto perseverando nella 
volontà di donare ultra modum; ad essi sarebbe stata opposta 
dal donatario la replicatio doli (VAT. Fragx., 259, 266, 294). La legge 
in discorso non era applicabile ai fondi provinciali ( VAT. FrAGM., 
293), e le donazioni fra persone legate fra loro per vincoli di co- 
gnazione, di affinità, e perfino di gratitudine (persone lege Cincia 
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excepie), erano espressamente sottratte al suo disposto ; tali erano : 

a) le donazioni fra i cognati fino al 5‘ grado, e fino al 6° se 
fra sobrini o sobrine: 

b) quelle fatte a persone in potestate, in manu, in mancipio 
di questi cognati, perocchè acquistassero per essi. 

c) quelle fra affini in primo grado, 

d) quelle fatte per causa di dote fra cognati, qualunque 
fosse il grado di loro cognazione; ciò per favorire il matrimonio, 

e) quelle fatte dal tutore al pupillo, ma non viceversa; i tu- 
‘ tori si consideravano quasi parentes pupillorum, e perciò si am- 
metteva che potessero donare illimitatamente ai pupilli : ma alle 
liberalità dei pupilli verso i tutori pose la legge un limite, per 
timore che l’ accortezza dei tutori riducesse alla miseria i troppo 
generosi ed improvidi pupilli. 

f) quelle fatte dal liberto al patrono, e dalla persona che fu 
în servitute alla persona che l’ ebbe in quella condizione; 

9g) quelle fatte alla persona, che liberò il donante dalle mani 
dei masnadieri o dei nemici (VAT. FRAGM., 298, 309; PaoLo, V, 14, 6). 

h) le donazioni fra genitore e figli, non solo furono sottratte 
al disposto della /ex Cincia, ma furono favorite, a segno che 
dopo Antonio Pio, furono ritenute per valide in conseguenza del 
solo consenso, senza stipulazione, mancipazione, o tradizione, 
(VAT. FRAGM., 298). 

g 404. La legge Cincia rimase in vigore per certo fino ai 
tempi di Costantino (cost. 4, Cod. Theod. de donat., VIII, 12): 
abolita esplicitamente sembra che non fosse mai, ma è probabile 
che i mutamenti introdottisi nei modi di acquistare e di trasfe- 
rire il dominio, e specialmente il disuso della mancipatio, faces- 
sero andare in dimenticanza siffatta legge. | 

g 405. Per dare autenticità alle donazioni, che si facevano 
promiltendo , si era introdotto l’uso di redigerle in iscritto, (VAT. 
Fracm., 297), o di farle trascrivere (insinuare) nei pubblici regi- 
stri (VaT. Fracm., 266, 268; cost. 4, Cod. Theod. de sponsalibus, 
III, 5), e Costanzo Cloro ridusse a legge quella consuetudine 
(cost. 4, Cod. Theod. de sponsal., III, 8; cost. 3, Cod. Theod. de 
donat., VIII, 42). Suo figlio Costantino, estendendo e generaliz- 
zando i provvedimenti paterni, richiese alla perfezione delle 
donazioni: 

4° la redazione in iscritto ; 
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2° la tradione della cosa, alla | 

3° presenza di testimoni. 

4° La registrazione o insinuazione (VAT. FRAGH., 249; cost. 4, 
Cod. Theod. de donat., VIII, 42 ; cost. 25, Cod. Just. eod., VIII, 54), 
senzadistinguere se le donazioni erano fatte a persone eccettuate 
o non eccettuate dalla legge Cincia. La stipulazione non fu dun- 
que più richiesta per le donazioni promesse, e da questa epoca 
la promessa di donazione entrò fra i patti legittimi, giacchè ad 
essa fu accordata azione, indipendentemente dalla stipulazione. 
1 successori di Costantino in parte confermarono, in parte muta- 
rono quelle forme di donare (cost. 6, 9, Cod. Theod. de donat., 
VIII, 412; cost. 28, 34, Cod. Just. eod., VIII, 54); finalmente Giu- 
stiniano, dopo qualche oscitanza (cost. 34 pr., 84, Cod. de donat., 
VIII, 54), stabilì che il patto di donare fosse valido ancora pel 
solo consenso, vale a dire che la semplice promessa di donare 
desse un'azione per esigere l’ adempimento della contratta ob- 
bligazione ; soltanto, e per eccezione, quando la donazione ec- 
cede la somma di 500 solidi (corrispondenti a 5000 franchi, se- 
condo il Savigny), essa ha da essere insinuata; la mancanza di 
tale insinuazione è causa di nullità, ma per l’ eccesso sui 500 so- 
lidi (cost. 34 pr., cost. 36, 8 3, Cod. de donat., VIII, 54; Instit., $2, 
eod., 2, 7). Ed ancora dispensate assolutamente da questa insi- 
nuazione, furono : 

4° Le donazioni fatte dal Principe e dall’ Augusta, o fatte a 
loro (cost. 34, Cod. de donat., VIII, 54). 

2° Quelle pel riscatto dei prigionieri di guerra (cost. 36 pr., 
Cod. eod. 

3° Quelle per la riparazione e costruzione di abitazioni ro- 
vinate, od incendiate (cost. 36, 9 2, Cod. eod.). 

k° Quelle di cose mobili, fatte dal magister militum ai soldati 
(cost. 36,$ 41, Cod. eod.). 

5° Quelle dotis causa (cost. 341 pr., Cod. de jure dotium, 
V, 12). 

6° Quelle mortis causa (cost. ult., Cod. de donat. causa mortis, 
VIII, 57). 

$ 406. Più donazioni fatte alla stessa persona in diversi 
tempi, e con più e diversi atti; sebbene nel loro coacervato su- 
perino i 500 solidi, non abbisognano di insinuazione, quando 
ognuna di esse non giunge a quella somma (cost. 34,$ 3, Cod. 
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de donat., VIII, 54): ammenochè non si provasse, che furono 
così divise per eludere la legge. La donazione vitalizia inferiore 
ai 500 solidi annui, se è a vita del donatario non addimanda 
insinuazione, perocchè esso possa vivere meno di un anno; ma 
se deve passare ancora agli eredi del donatario, vuole essere 
insinuata, essendo strano in quel caso, che il donante non abbia 
& pagare più di 500 solidi (cost. 34, $ 4, Cod. de donat., VIII, 54), 
Agli effetti dell’insinuazione, il valore della donazione si calcola 
dalla locupletazione del donatario, trascurando i frutti della cosa 
donata (fr. 9 e 44, Dig. h. t., XXXIX, 8); e diffalcandone gli 
oneri (fr. 18, 8 3 Dig. de mortis causa donat., XXXIX, 6; arg. 
fr. A, 8 16, Dig. ad. SC. Trebell., XXXVI, 4). La formalità del- 
1’ insinuazione aveva un doppio scopo; serviva a constatare le 
donazioni, ed era una remora a farle con poca riflessione. L’insi- 
nuazione consisteva in un protocollo giudiciario, redatto sulla 
dichiarazione della parte, protocollo che in gius Nuovo qualun- 
que magistrato è competente a redigere (cost. 8, Cod. Theod. de 
donat., VIII, 42; cost. 27, 30. 32, Cod. Just. de donat., VIII, 54). 

$ 407. Sono ora da dichiararsi, gli e/fettt della donazione în- 
ter vivos. 

a) La donazione fatta dando trasferisce nel donatario il di- 
ritto che ne è obietto : laonde la tradizione della cosa corporale 
donata, ne trasferisce il dominio nel donatario, se il donante lo 
aveva: altrimenti pone in grado il donatario di acquistarlo me- 
diante l' usucapione, pro donato, qualora egli sia in buona fede, 
e la cosa sia suscettiva di venire usucapita. La donazione fatta 
liberando, libera effettivamente il debitore donatario. La dona- 
zione fatta promittendo, dà al donatario un'azione per esigere 
l'adempimento della promessa: azione che quando la donazione 
era un patto rivestito di stipulazione, era l’actio ea stipulatu, e 
che in seguito, quando quel patto fu ascritto fra i patti legittimi, 
fu l’azione che i commentatori chiamano condictio ex lege, 35, 
$ ult., Cod. de donationibus, introdotta da Giustiniano. Qualora la 
promessa di donare sia relativa ad una medesima cosa, pro- 
messa fatta successivamente a due persone diverse, acquista la 
proprietà della cosa la persona cui fu consegnata (cost. 15, Cod. 
.de rei vindicat., III, 32), l’altra ha diritto alla stima; e se a 
qmissuna delle due fu consegnata, ha diritto ad avere la cosa la 
persona cui prima fu promessa, l’altra ha diritto alla stima 
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della cosa medesima (fr. 35, g 1, Dig. h. t., XXXIX, 5; Paoto, 
V, 44, 4). 

b) 11 donante, nell’ esecuzione delle sue obbligazioni, è re- 
sponsabile soltanto del dolo e della colpa lata, non della leve 
(fr. 18, 83, Dig. h. t., XXXIX, $), perocchè egli non ritragga 
nessun vantaggio dalla donazione. Non è il donante obbligato a 
garantire l’ evizione (PAoLo, V, 44, 5; fr. 131, $ 1, Dig. de verb. 
oblig., XLV, 1), ammenochè egli non abbia espressamente assunto 
quell’ obbligazione, o non abbia dolosamente donato una cosa al- 
trui, per recare pregiudizio al donatario (cost. 2, Cod. de evict., 
VIII, 45; fr. 18, 7 3, Dig. A. t., XXXIX, 5). Il donante non può 
essere astretto ad eseguire la sua obbligazione, in modo da rimanere 
privo del necessario al suo sostentamento, nun può dunque essere 
condannato nisi in quantum facere potest, (fr. 19,64, Dig. de re 
gudic., XLII, 1). Soltanto dal dì della contestazione della lite deve 
le usure ex mora, ed i frutti (fr. 22, Dig. h. t., fr. 34 pr., Dig. de 
reb. cred., XII, A; fr. 16 pr.; fr. 38,8 7, Dig. de usuris, XXII, 1). 

8 408. Le donazioni per regola, l'abbiamo detto poco sopra 
($ 440), sono îrrevocabili;* per eccezione si revocano: 


1 Sebbene l’articolo 4050 definisca la donazione come un atto di sponta- 
nea liberalità col quale il donante si spoglia attualmente, ed irrevocabilmente 
della cosa donata, la irrerocabilità delle donazioni va sottoposta a tre limita- 
zioni. Infatti l’ articolo 4078 dichiara che la donazione può revocarsi per effetto 
della condizione risolutiva, per causa di ingraliludine, e per sopravvenienza 
di P 
remettiamo che rimangono frrevocabili tanto per causa di ingratitudine, 
quanto per sopravvenienza di figli, le donazioni puramente remuneratorie, e 
quel fatte in ricuardo di un determinato matrimunio , salvo però ai figli del 

onante il diritto di chiederne la riduzione in quanto eccedono la porzione 
disponibile (art. 41087). 

4° Verificandosi la condizione risolutiva apposta alla donazione, i beni 

donati ritornano in potere del donante liberi da qualsiasi carico e da qualun- 
ue ipoteca imposta dal donatario, eil donante ha contro i terzi detentori 

degli (TIMO donati, tutti i diritti che avrebbe contro il donatario medesimo 
art. 1079). 

( ®° La rivocazione per causa di fngratitudine non può essere proposta che 

nei seguenti casi: 

a) se il donatario abbia attentato alla vita del donante, 

5) se siasi reso colpevole verso di lui di altro crimine, sevizie od ingiurie 

(440) . 


i, . , 

c) se gli neghi indebitamente gli alimenti (art. 4084), cioò quando il dona- 
tario abbia vero bisogno di essere alimentato. 

La domanda di rivocazione per ingratiludine deve essere proposta entro 
P anno dal giorno del fatto che vi dà luogo, O dal giorno in cui il donante ha 
potuto averne notizia (art. 4082). Scorso l'anno, si deve credere che il donante 
ha perdonato il donatario. 

Tale domanda non può proporsi dal donante contro gli eredi dei donata- 
rio, nè dagli eredi del donante contro il donatario, eccetto che l’azione in 
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a) A cagione di ingratitudine. Il solo donante, e non già i 
suoi eredi, per tal motivo ha facoltà di revocare la donazione 
{cost. 10, Cod. de revoc. donat., VIII, 56): e può revocarla sol- 
tanto durante la vita del donatario, per un fatto ad esso imputa- 
bile (cost. 7 e 40, Cod. eod., VIII, 56). Sono tassativamente indi- 
cati da Giustiniano i casi di ingratitudine, che possono dar luogo 
alla revoca (cit. cost. 10, Dig. eod., VIII, 56) : e sono 

4) Ingiurie verbali gravi. 


quest’ ultimo caso sia stata promossa dallo stesso donante, od egli fosse man- 
cato di vita entro l’anno del fatto avvenuto (art. 4082, capoverso), purchè 
(crediamo noi) il defunto avesse potuto conoscere quel fatto, ossia averne 
avuto notizia. 

3° Per sopravvenienza di figli possono revocarsi le donazioni fatte da per- 
sone che non avevano figli o discendenti legittimi viventi al tempu della do- 
nazione. Possono essere revocate per la sopravvenienza di un figlio legittimo 
del donante, benchè postumo, che sia nato vivo e vitale, o per la legittima- 
zione di un figlio naturale per susseguente matrimonio, quando però sia nato 
dopo la donazione (art. 4083». Ove si tratti di donazioni reciproche, la revoca 
della donazione per la sopravvenienza di prole ad uno dei donanti, produce 
anche la revoca della donazione fatta dall’ altro (art. 40983, capoverso). 

La revoca Puo essere domandala ancorchè il figlio del donante fosse 
già concepito al tempo della donazione (art. 4085). 

Qualunque clausola 0 convenzione, con cui il donante avesse rinunziato 
al attra rivocare la dunazione per la sopravvenienza dei figli, è nulla 
(art. è 

La donazione può essere rivocata , anche nel caso în cui il donatario sia 
entrato in possesso dei beni donati , ed il donante lo abbia lasciato continuare 
nel possesso dopo la sopravvenienza del figlio; ma il donatario non è tenuto 
a restituire i frutti raccolti, di qualunque natura essi sieno, se non dal giorno 
della domanda giudiziale (art. 1086). 

L’ azione di revocazione per sopravvenienza di figli al donante si prescrive 
col decorso di cinque anni computabili dal giorno della nascita dell’ ultimo 
figlio (art. 4090). 

a il donante non può proporre la detta azione dopo la morte dei figli e 
loro discendenti (art. 4090, capoverso). 

Finchè il donante è in vita , il diritto di proporre la domanda di revoca 
spetta a lui soltanto, ma crediamo che dopo la sua morte questo diritto passi 
al figlio, col sopravvenire del quale si è resa revocabile la donazione. 

i ciò ne convince il vedere dall’ articolo 4083 ammesso che la donazione 
possa revocarsi per la sopravvenienza di un figlio benchè postumo. È evidente 
che in tal caso la revoca non può essere chiesta ed ottenuta, se non dal po- 
stumo, il padre donante essendo morto prima della sua nascita, e non po- 
tendola il padre stesso revocare finchè il figlio non è nato vivo e vitale 
(art. 4083). A questo argomenta aggiungasi che il diritto di chiedere la revoca 
della donazione, come qualunque altro diritto, deve passare ai figli eredi. Ma 
crediamo che questo diritto non spetti ad essi prima della morte del donante; 
e non spetti loro neppure , se vivente tuttavia il padre, sono trascorsi cinque 
anni dalla nascita dell'ultimo di essi, senza che il padre abbia chiesto la re- 
voca. Allora loro non rimarrebbe che ottenere la riduzione della donazione, 
quando eccedesse la loro quota legittima. 

La revoca della donazione per ingratitudine o per sopravvenienza di figli 
non pregiudica ai terzi che hanno acquistato diritti sugli immobili, anterior- 
mente alla trascrizione della domanda di revoca (art. 1088). 

Revocata la donazione, il donatario deve restituire il valore delle cose 
alienate , avuto riguardo al tempo della domanda, insieme coi frutti del giorno 
della medesima (art. 4089). 
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2) Vie di fatto contro la persona del donante. 

3) Un danno patrimoniale arrecato, non soltanto minacciato. 

4) Un pericolo di morte fatto correre a) donante. 

5) Il rifiuto del donatario di adempire alle condizioni della 
donazione. 

db) A cagione della sopravvenienza al donante di figli legitti- 
mi o legittimati per subseguens matrimonium, la pratica giurispru- 
denza riteneva revocabile la donazione. Ma a vero dire la cost. 8, 
Cod. de revoc. donat., (VIII, 56) il cui disposto servì di fonda- 
mento all’ indicata regola giurisprudenziale, permette quella re- 
voca per l'aecennato motivo, al patrono che fece donazione al 
liberto; fu dunque dalla giurisprudenza pratica generalizzata 
ana disposizione singolare del diritto Romano. 

8 409. È con un actio în personam, cui non occorre dato 
nelle Fonti mostre un nome speciale, che il donante può ottenere 
la revoca della donazione ; e con questa azione, (che, come azione 
personale, non ha effetto contro i terzi possessori delle cose do- 
nate) si ottiene la restituzione di queste, insieme ai frutti matu- 
rati dal momento della contestazione della lite (arg. fr. 17 pr., 
Big. de donat. int. vir. et uxcor., XXIV, 4). Da 

$ 440.1 terzi possono pure talvolta ottenere la revoca di una 
donazione fatta in loro pregiudizio. Infatti 

4° I creditori del donante, possono ottenere la revoca di una 
donazione, fatta in frode dei loro diritti, sperimentando l’ actto 
Pauliana, azione con la quale fanno rescindere in generale ogni 
alienazione, fatta in frode ed a danno loro: ed estremi della quale 
sono appunto il dolo ed il danno (fr. 1 pr.; fr. 6,8 14; fr. 45e 48, 
Dig. que in fraud. credit., XLII, 8). 

2° Quelli che hanno diritto ad una quota di beni del donante, 
fissata dalla legge (legitima portio), quando la donazione fatta dal 
loro autore ha per effetto di privarli di questa quota o porzione le- 
gittima (donatio inofficiosa), mediante la querela inofficiose donatio- 
ns, ne ottengono la revoca, ma solo nella misura della legittima 
(FRAGM. VATIC., $ 280, 282, cost. 1, Cod. de înoff. donat., INI, 29). * 


1 Gli eredi legittimi erano ammessi în pratica a far revocare una Dona- 
zione universale del loro congiunto, con la quale egli non si fosse riserbato 
almeno la vigesima parte del suo patrimonio per potere testare. Invocare la 
nullità di una cotal donazione poteva anche il donante stesso. I dottori fon- 
dano questa teorica sulle cost. ult. Cod. de pactis, II, 3 e sul fr. 64, Dig. de 
verb. obligat., XLV,4, (vedi Oinotomo, Instit. de donat., 8 alia autem, n° 86). 
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S 444. Fra le donazioni inter vivos meritano speciale menzione: 
a) La Donatio remuneratoria. 

5) La Donatio sub modo. 

c) La Donatio inter virum et uxcorem. 

d) La Donatio propter nuptias. 


a) Donatio remuneratoria.* 


$ 442. Ha questa per iscopo di remunerare i servigi, che il 
donatario ha prestato al donante. Pei servigi prestati, pei bene- 
fizi fatti non potendosi pretendere ricompensa, quello che viene 
dato per questa ragione, è considerato come una donazione. Tut- 
tavolta i Romani giureconsulti considerando il dovere della gra- 
titudine, e della ricompensa, come simile ad una obbligazione 
naturale (fr. 25, $ 44, Dig. de hered. petit., Y,3; fr.49,$4; fr. 27, 
Dig. de donat., XXXIX, 5), applicarono alla medesima alcune delle 
regole proprie di quell’obbligazione, inapplicabili alla donazione 
‘pura. Nondimeno, siccome il dovere della gratitudine, a rigore 
non si può dire una vera e propria obbligazione giuridica, non 
lice generalizzare ed applicare per estensione, oltre ai casi pre- 
visti nelle Fonti, siffatte regole. Di qui derivano i seguenti principii: 

4° La donazione remuneratoria eccedente i 800 solidi, se è 
già eseguita, non può essere revocata per mancanza di insinua- 
zione: ma se non è per anco effettuata, il donatario ha azione 
soltanto per 500 solidi. 

2° La donazione remuneratoria vale ancora fra i coniugi 
se fu eseguita, ma non si dà azione per ottenerne l’ esecuzione. 

3° La donazione remuneratoria non si può revocare mai 
(fr. 34, 34, Dig. A. t., XXXIX, 5). Siffatto principio sta scritto, 
sebbene in termini non generali, nel fr. 34, $ 4, Dig. de donatio- 
nibus, (XXXIX, 5); infatti in quel frammento si dichiara irrevo- 
cabile la donazione fatta a chi ci ha salvato la vita. La giurispru- 
denza ne generalizzò il disposto, che il Savigoy vorrebbe limi- 
tato a questo caso speciale. 

* Intorno alla donazione remuneratoria Îl Codice all' articolo 4034 dichiara 
che essa è donazione alla pari di una liberalità fatta per riconoscenza, o in 
considerazione dei meriti del donatario. Questa donazione, che in tutto il 
resto è governala dalle norme generali proprie delle altre donazioni, offre la 
specialità, che alla pari di quella fatta in riguardo di un determinato matrimo- 


nio, è irrevocabile nonostante la sopravvenienza di figli, o l’ ingratitudine del 
donatario (art. 4087). 
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d) Donatio sub modo.! 


8 413. È quella con la quale si impone un qualche onere al 
donatario, come di soffrire, o di fare qualche cosa. I Romani le 
applicavano le regole proprie della donazione, ogni qualvolta la 
liberalità eccedeva l'onere, e per l’ eccedenza della liberalità sul- 
l’ onere, quando l’ una e l’altro fossero suscettivi di valutazione 
(fr. 5,8 2,5, Dig. de donat. int. vir. et un., XXIV, 4; fr. 19,8 41,6, 
Dig. de donat, XXXIX, 5); ma per l’ elemento di correspettività 
che è nella medesima, ritenevano ne emergesse un vincolo ob- 
bligatorio, analogo a quello che esiste nei contratti innominati. Di 
qui deriva: 

4° Che il donante può esigere la esecuzione del modus con 
I actio prescriptis verbis (fr. 37,$3, Dig, de legat., III, 32) cost. 3, 
Cod. de contr. emt., IV, 38, cost. 8, Cod. de rer. permut., ÎV, 64, 
cost. 9, 22, Cud. de donat., VIII, 54, cost. 2, Cod. de don. sub 
modo, VIII, 55). 

2° Che in caso di inesecuzione del modus, il donante può 
esercitare l’jus ponitendi, e ripetere la cosa donata con la con- 
dictio causa data, causa non secuta (cost, 2, 3, 6, 8. Cod. de cond. 
ob causa datorum, IV, 6; fr. 18 pr., Dig. de donat., XXXIX, 5). 
Tuttociò sempre subordinatamente alle regole del modus, fra le 
quali giova ricordarlo, è di capitale importanza questa, che se il 
modus è stabilito a favore della persona che acquista, e se per lei 


' Relativamente alla donazione modale, cioè quella con la quale si imponga 
qualche peso al donatario, il Codice all’ articolo 4054 dichiara: che è dona- 
zione alla pari di quella fatta per riconoscenza, o in considerazione dei meriti 
del donatario, d per is' eciale remunerazinne. Questa donazione va dunque 
soltoposta alle regole generali proprie delle donazioni tutte, ma è governata 
di più dalle seguenti regole proprie: 

4° È nulla, se è stata falta sotto la condizione di soddisfare ad altri de- 
biti o pesi, fuori di quelli che esistevano al tempo della donazione, o speci- 
ficatamente designati nella medesima (art. 4067). 

2° È nulla, se ha per oggetto di istituire o dotare benefizi semplici, cap- 
pellanie laicali, od altre simili fondazioni (art. 4075). 

30 Il donante, mentre di regola non è tenuto a garanzia verso il donatario 
per l’ evizione che questi soffre, deve fra le altre eccezioni questa garanzia 
quando trattasi di donazione che imponga oneri al donatario, nel qual caso la 
garanzia è dovula soltanto sino a concorrenza dell’importare degli oneri 
(art. 4077, n. 3). 

4° Se la condizione risolutiva espressa o tacita, apposta alla donazione 
modale si verilica per causa di inadempimento dei pesi imposti al donatario, il 
donante può proporre la domanda di revoca della donazione, senza pregiu- 
dizio però dei terzi che hanno acquistati diritti sugli immobili, anteriormente 
alla trascrizione della domanda di revoca (art. 4050). 


Istituzioni di Diritto Romano. — 2. 47 
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non sta l’adempirlo, si ritiene per adempiuto (vedi sopra, $ 273, c).Se 
il modus è imposto a favore di un terzo, è evidente che stando ri- 
gorosamente ai principii generali, il donante non potrebbe esigerne 
l’ adempimento, perocchè egli non abbia azione per esigere la pre- 
stazione di un fatto, che è favorevole e vantaggioso solamente al 
terzo, attalchè non potrebbe cedere al terzo l’ aclio preescripfis 
verbis; ed il terzo non avrebbe azione, perchè la promessa non 
fu fatta alui. Ciò nonostante l’imperatore Diocleziano accordò al 
terzo in tal caso, una utilis preescriplis verbis actio per esigerne 
l’ adempimento (cost. 3, Cod. de donat. que sub modo, VIII, 55) 
azione utile, cioè introdotta per analogia all’ azione fidecommis- 
saria, che si sperimentava contro il donatario mortis causa in- 
caricato di un fedecommesso, perocchè il modus stipulato a favore 
. di un terzo, sia una specie di fedecommesso (fr. 37, $ 3, Dig. de 
legatis, III, 32). Savionr, Sistema di Diritto Romano, tomo IV, 
$ 475, lett. c.).! 


1 Riguardo alla donazione fatta in contemplazione di un determinato fu- 
turo matrimonio, sia dagli sposi fra loro, sia da altri a favore degli sposi 
o della prole nascitura dai medesimi, è da osservare che non possono essere 
impugnate per mancanza di accettazione (art. 1062, capoverso). 

Qualunque donazione fatta in riguardo di un futuro matrimonio è senza 
effetto se il matrimonio non segue, o se il matrimonio è annullato. Ma la 
donazione, in quanto riguarda i figli nati dal matrimonio annullato, rimane 
efficace con questa distinzione: se quel matrimonio fu contratto in buona 
fede , la donazione è efficace riguardo al figli anche nati prima del matri- 
monio, purchè riconosciuti prima dell’ annullamento; se quel matrimonio fu 
contratto in buona fede da un coniuge, in mala fede dall'altro, la dona- 
zione ha effetto a favore dei figli nati dopo il matrimonio (art. 4068 e 446). 
Sono pure salvi i diritti acquistati nel tempo intermedio fra il momento in 
cui il matrimonio fu contratto e quello in cui fu annullato (cit. art. 4068). 

Le donazioni fatte in rizuardo di un determinato matrimonio non possono 
essere revocate (alla pari delle remuneratorie) nè per causa di ingratiludine, 
nè per sopravvenienza di figli; salvo però ai figli del donante il diritto di 
domandarne la riduzione in quanto eccedono la porzione disponibile (arE 4087). 
Quest' articolo, a nostro credere, contempla soltanto le dunazioni fatte in ri- 
guardo di un determinato matrimonio, da degli estranei, non quelle fatte 
dagli sposi fra loro. L'avere il legislatore in un medesimo articolo dichiarato 
irrevocabili le donazioni fatte a favore di un determinato matrimonio, tanto 
per sopravvenienza di figli, quanto per ingratitudine, ci fa ritenere che in 
tale articolo il legislatore contempli soltanto le donazioni fatte in riguardo 
di un determinato matrimonio, da degli estranei: conciossiachè la soprav- 
venienza di figli non è escogitabile causa di revoca, se non che di fronte a 
donazioni a favore di un determinato matrimonio fatte da estranei agli sposi, 
e non di fronte a donazioni fatte fra loro dagli sposi. D'altronde dove sotto la 
denominazione di donazioni a favore di un determinato matrimonio, il legislatore 
ha voluto che si intendessero non sultanto quelle fatte da degli estranei a fa- 
vore degli sposi (che sono le sole che l’indicata denominazione, propriamente 
usata, comprende), ma ancora quelle fatte dagli sposi fra loro, lo ha detto 
(RICARDO (vedi il succitato articolo 1062), dove non l’ha voluto non l’ ha 

etto. 


Il donante, l'abbiamo veduto nella nota antecedente, di regola non è te- 
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c) Donatio inter virum et uxorem. 


$ 444. Allorquando pel matrimonio la donna cadeva nella 
snanus del marito, donazioni fra marito e moglie non potevano 
verificarsi. Infatti la donna în manu non aveva beni propri, ed il 
marito non poteva donarle nulla, perchè avrebbe donato a sè 
stesso, conciossiachè quello che la donna acquistava l’ acquistava 
pel marito. Ma allorchè la manus venne meno, e la donna potè 
avere un patrimonio distinto da quello del marito, furono proibite 
le donazioni fra i coniugi (fr. 1, Dig. de donat. int. vir. et ux., 
XXIV, 4). Divieto giusto e ragionevole, essendo inteso ad impedire 
che il coniuge più scaltro ed interessato, spogli l’ altro affettuoso 
*@ semplice troppo ; che i matrimoni sieno venali, e la concordia 
coniugale venga comprata a prezzo di sacrifizi patrimoniali (fr. 2, 
e 3, Dig. eod., XXIV, 4). Tali essendo i motivi della legge, è facile 


nuto a garanzia verso il donatario per l’ evizione che questi soffre delle cose 
donate; ma fra le eccezioni a quella regola, vi è che egli deve tal garanzia 
quando la donazione prese forma di costituzione di dote per un delerminato 
matrimonio; perocchè chi costituisce una dote, sia tenuto a garantire i beni 
assegnati in dote (art. 4077 e 4396). 

Le donazioni di qualunque natura, fatte per qualsiasi causa, ed in favore 
di qualsiasi persona vanno soggette a riduzione, se al tempo delia morte del 
donante si riconoscessero eccedenti la porzione dei beni dei quali può disporre 
lo stesso donante, secondo le norme stabilite nel cap. 2, del tit. 2, lib.11}, 
del Codice (art. 1094). 

Le regole stabilite dal Codice (negli articoli 810, 821 e seguenti) per la 
riduzione delle disposizioni testamentarie, si osservano anche per la riduzione 
delle donazioni (art. 1094, capoverso). 

La riduzione delle donazioni non può essere domandata che da quelli a 
vantaggio dei quali la legge riserva la legittima od altra quota di successiune, 
€ dai luro eredi o aventi causa (art. 1092). 

Essi non possono rinunziare a questo diritto durante la vita del donante 
nè con dichiarazione espressa, nè col prestare il loro assenso alla donazione 
(art. 4092, capoverso 40). i 

._ I donatari, i legatari, i creditori del defunto non possono domandare la 
riduzione, nè approfittarne (art. 1092, capoverso 2°). 

Non si fa luugo alla riduzione delle donazioni se non dopo che sia esausto 
il valore dei beni di cui fu dis;:osto per testamento; qualora sia luogo a que- 
sta riduzione, essa sì fa cominciando dall’ ultima donazione e così successi- 
vamente risalendo dalle ultime alle anteriori (art. 4093). 

Il donatario deve restituire i frutti di ciò che eccede la porzione disponi- 
bile dal giorno della morte del donante, quando sia giudicialmente domandata 
la riduzione entro l'anno, ed in mancanza dal giorno della domanda (art. 4094). 

Gli immobili da recuperarsi in consezuenza della riduzione, saranno liberi 
da ugni debito ed ipoteca contratta dal donatario (art. 4095:. 

L'azione per la riduzione o per la rivendicazione può promuoversi dagli 
eredi contro i terzi detentori degli immobili formanti parte delle donazioni eil 
alienati dai donatari, nel modo € nell’ ordine stesso con cui potrebbe essere 
promossa contro i donatari medesimi, e premessa l' escussione dei loro beni. 


Quest’ azione deve promuoversi secondo l’ ordine di data delle alienazioni, 
cominciando dall'ultima (art. 1096), 
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intendere perchè le donazioni anteriori al matrimonio non sieno 
proibite (fr. 27, 32, $ 27; fr. 35, 66, Dig. eod., XXIV, 1), come 
non lo sono quelle, che debbono sortire efficacia dopo lo sciogli- 
mento del matrimonio (fr. 40 e 44, Dig. eod., XXIV, 4), esempi- 
grazia quelle fatte in previsione del divorzio o della morte del 
donante (fr. 44, $ 44; fr. 42; fr. 43 pr.; fr. 20, 60, 62, Dig.l.t, 
XXIV, 4; fr.9,9 2; fr. 40,44; fr. 43,84; fr. 24, 34, 335,43, 
D'g. eod.). Del pari, se l'unione sessuale non è matrimonio ma 
concubinato, o peggio, le donazioni fra coloro che vivono in quella 
sono valide (fr. 3, $ 4; fr. 65, Dig. À. t.); ma se quell’ unione è 
proibita, si confisca ciò che venne donato (fr. 3, $ 4; fr. 32, $ 28, 
Dig. eod). Nulle sono le donazioni fra i coniugi, ancorchè fatte per 
interposta persona, vale a dire persona sottoposta alla potestà del 
donatario, o nella potestà della quale il donatario si ritrovasse, 
imperocchè tali donazioni indirettamente refluirebbero sull’ altro 
coniuge (fr. 3, $ 2, 6; fr. 32, $ 16 pr., Dig. h. 8. cost.3,4,5, 
Cod. eod.). 

$ 445. Le donazioni fra i coniugi sono assolutamente nulle 
(fr. 3, $ 10, Dig. de vonat. int. vir., XXIV, 4), laonde il donante 
può ricusarsi ad eseguire la promessa donazione, e può eziandio 
ripetere ciò che consegnò (fr. 3, $ 44; fr. 5,$ 41, Dig. eod.). La 
legge gli accorda sui beni esistenti la re? vindicatio, in caso con- 
trario la condictio sine causa, mediante la quale può ripetere 
quello di cui l’altro coniuge resulta locupletato nel momento 
della contestazione della lite (fr. 5, $ 18; fr. 6; fr. 7; fr. 46; 
fr. 28; fr. 29; fr. 34,9 2, fr. 32,69, fr. 50,6 4; fr. 63, Lig. h. L. 
cost. 8,17, Cod. eod.). | 

$ 446. Per eccezione, donazioni fra i coniugi valide, sono le 
seguenti : 

a) quelle fatte fra l’ imperatore e l’ imperatrice (cost. 26, Cod. 
de donat. int. vir., V, 16). 

b) Quelle fatte con lo scopo, che sia ricostruita una casa in- 
cendiata (fr. 14, Dig. de don. înt. vir., XXIV, 1). 

c) Quelle fatte dalla moglie pel bene del coniugale consorzio, 
p. e., per comprare al marito una dignità, od una carica (fr. 40, 
44, 42, Dig. de donat. înt. vir., XXIV, 41). 

d) Quelle delle quali il valore è sì tenue, da essere consi- 
slerate più presto come munuscoli, che come donazioni (fr. 31, 
è 8; fr. 18; fr. 28,$ 4, 2, Dig. ht. cost. 21, Cod. eod.). 
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e) Quelle nelle quali il donatario non risente locupletazione, 
nè il donante diminuzione di patrimonio (fr. 5, $ 8, 42,46; fr. 8, 
9 pr.; fr. 32,$ 14, Dig. A. t.), come la donazione di un sepol- 
“creto, o di uno schiavo affinchè sia manomesso, ec. 

f) Finalmente quelle in cui il donante muore prima del do- 
natario, senza averle revocate (fr. 32, Dig. h. t.). Se i coniugi 
morirono nella stessa calamità, per esempio in una inondazione, 
.Jn un naufragio o simili, per dare efficacia alla donazione, si pre- 
sume che preinorisse il donante (fr. 32, $ 412, 43, 44, Dig. de 
donat. int. vir. et ux., XXIV, 4, cost. 18, Cod. eod.). 

$ 4417. La donazione propter nuplias collegandosi intima- 
mente con la dote, noi ne parleremo dopo avere esposto i prin- 
cipii generali su quell’istituzione. 


B) PATTO DELLA DOTE. 


{Dig., lib. XXIII, tit. 3, de jure dotium; tit. 5, de fundo dotali;, 
lib. XXIV, tit. 3, soluto matrimonio dos quemadmodum pe- 
tatur. Cod. lib. V, tit. 42, de jure dotium; tit. 43, de rei uxo- 
rie actione; tit. 18, soluto matrimonio dos quemadmodum 
petatur; tit. 23, de fundo dotali.) 


$ 448. La promessa della dote è, in diritto Romano, un altro 
patto legittimo, vale a dire un patto rivestito di azione dalle co- 
stituzioni imperiali. Ma prima di trattarne, è necessario dire della 
dote in generale. 

$ 449. Dote (dos, res uxoria) è: futto ciò che viene dato al 
marito, sia dalla donna, sia da altri, in nome di lei, avanti 0 du- 
rante il matrimonio, per sostenere gli oneri dell'unione coniugale: 
ad matrimonii onera ferenda* (fr. 76 in f., Dig. de jure dot., 


t La dote, secondo l'articolo 4388, consiste in pl beni che la moglie, od 
altri per essa, apporta espressamente a questo titolo al marilo per sostenere 
i pesi del matrimonio. 

La dote si costituisce da’ coniugi, mediante stipulazioni nel contratto di 
matrimonio; non è necessaria la tradizione delle cose dotali al marito, per 
costituire la dote; perchè pel Codice nostro la tradizione è, come abbiamo 
detto altre volte, un mezzo di esecuzione dei contratti, ma di regola non è 
necessaria , affinchè si acquistino dei diritti sulle cose. Gli estranei possono, a 
nostro credere, costituire la dote, con atto diverso dal contratto di matrimonio. 

Pel Codice nostro la dote non si può costituire, nè aumentare, dai coniugi. 
durante il matrimonio (art. 1394). Dagli estranei si può (art. 4398, capoverso 2°)- 

Nessuno pel Codice nostro è obbligato a dotare; anzi l' articolo 447 espres- 
‘ssmente dichiara, che i figli non hanno azione verso il padre e la madre per 
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XXI, 3; fr. 24, $ 4, Dig. de donat. int. vir. et uror., XXIV, IL} 
Il sistema giuridico sulla dote, (della quale nelle Istituzioni im- 
periali è parlato per incidenza, soltanto nei titoli 7 e 8 del lib. II) 
si è svolto in diritto Romano assai lentamente: nei primi tempi 
di Roma, la donna essendo sempre nella manus del marito, non 
aveva patrimonio proprio; tutto ciò di cui essa aveva il domipio, 
passando in proprietà del marito, dote era impossibile (vedi vol. I, 
lib. II, $ 454, 4152, 453). Quando a lato dei matrimoni con la in 
inanum conventio, ne occorsero altri liberi, ossia senza di quella, 
la donna conservò in questi ultimi l’amministrazione ed il godi- 
mento dei suoi beni, il marito non vi ebbe diritto alcuno. Quasi 
per transazione fra questi due sistemi opposti, fu poi ammesso 
ii regime dotale. Il marito dovè sobbarcarsi a tutti gli oneri del- 
l'unione coniugale, ma la donna contribuì a sostenerli con una 
somma di beni, che essa portò în dote. La dote non fu mai una 


obblizarli a far loro un assegnamento per causa di matrimonio, o per qualun- 
que altro titolo. 

Il perchè la distinzione romana fra dote TL ed avventizia, non ba 
importanza presso di noi, se non in materia di collazione (art. 1007). 

Coloro che costituiscono una dote, sono per altro tenuti a garantire i beni 
assegnati in dote (art. 4396). Gli interessi della dote decorrono di diritto dal 
giorno del matrimonio contro coloro che l' hanno promessa, quantunque siasi 
PO U IDE dilazione al pagamento, se non vié slipulazione in contrario 

art. Je 

La costituzione della dote può comprendere in tutto od in parte, tanto i 
beni ARA quanto i beni futuri della donna, oppure un oggetto determinato 
art. , 

i La costituzione di dote, espressa in termini generici di tutti i beni della 
donna, non comprende i beni futuri (art. 4389, capoverso). 

Se la donna passa ad un secondo o ulteriore matrimonio, non si infende 
ricostituita tacitamente la dote assegnata al matrimonio precedente (art. 4390). 

Se il padre e la madre, che ha beni stradotali, costituiscono unitamente 
una dote senza distinguere la parte di ciascuno, Ja dote si intende costituita 
în parti uguali da ambedue (art. 41392). 

Se ii genitore superstile coslituisce una dote sui beni paterni e materni, 
senza specilicarne le porzioni, la dote si prende primieramente sopra i diritti 
spettanti alla futura sposa nei beni del genitore premorto, ed il rimanente 
sopra i beni di chi l’ha costituita (art. 1393). 

dote, se non vi è stipulazione in contrario, si prende dai beni dei do- 
tanti, ancorchè la figlia dotata dal padre e dalla madre abbia beni propri di 
cui appartenga loro l' usufrutto (art. 1394). 

Se la dute è costituita dal solo padre pei diritti paterni e materni, la ma- 
dre, quantunque presente al contratto, nun è obbligata, e la dote resta per 
intiero a carico del padre (art. 1395). 

Nel contratto di matrimonio possono gli sposi pattuire un lucro sull’ im- 
portare della dote in favore del coniuge sopravvivente. Il lucro si divolve in 
proprietà al coniuge sopravvivente, se non vi sono discendenti del coniuge 
premorto, e nel caso contrario in semplice usufrutto. salvochè gli sposi ab- 
biano diversamente pattuito. Questo lucro dotale per altro, non può convenirsi 
sulla dote che viene da altri costituita od aumentata durante il matrimonio, e 
mon reca mai pregiudizio agli eredi aventi dirilto a porzione legittima (art. 4398). 
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condizione essenziale del matrimonio, ma così generale e costante 
fu l’ uso di costituirla, che si reputava disonorevole cosa per la 
donna l’ andarne priva. Venne poi tempo in cui la dote fu consi- 
derata come una istituzione di pubblico interesse : per essa faci- 
litandosi i matrimoni, che la legislazione Romana fu sempre in> 
tesa a favorire, ed a moltiplicare (fr. 2, Dig. de jure dot., XXIII, 3; 
fr. 4, Dig. sol. matrim., XXIV, 3). 

$ 420. In origine la dote nor era costituita per contratto, sib- 
bene con la dazione (datio) delle cose, che si voleva la compones- 
sero ; di queste si trasferiva la proprietà nel marito mediante la 
mancipatio , 0 l'in jure cessio se erano res mancipi; mediante la tra- 
ditio, se res nec mancipi ( Gaso, II, 63). Così si verificava la da- 
tio dotis. In seguito, quando si usò promettere una dote fu ado- 
perata la stipulatio, ed il marito, stipulante, potè ottenere dal 
promittente, cioè da quello che per promessa aveva costituito la 
dote, l’ esecuzione della promessa, con l’ackio ex stipulatu. E per 
cotal guisa si conobbe una promissio dolis. Ma oltre questa forma 
generale di promettere Ja dote, si introdusse una forma peculiare, 
che fu appellata dictio dotis, già ricordata nel trattare dei con- 
tratti verbali (vedi sopra, $ 314 e 345). Chi voleva costituire una 
dote, poteva obbligarvisi, dichiarando quella sua volontà, con 
una formula solenne, che pare non addimandasse interrogazione 
precedente. Ignota ci è tal formula, ma è probabile che fosse 
simile a quella che occorre nell’Andria di Terenzio (atto IV, sc. IV), 
come si può rilevare da alcuni frammenti delle Pandette, i quali 
a tale dictio dotis senza dubbio si riferivano (fr. 25; fr. 44, $4; 
fr. 46, $A ec., Dig. de jure dot.), e che fosse per conseguenza 
così concepita: X doti tibi erunt - Fundus Sempronianus doti tibi 
erit etc. Per le quali cose, Ulpiano nel descrivere i modi, coi 
quali la dote veniva costituita ai suoi tempi, ebbe a dire: Dos 
aut datur, aut dicitur, aut promittitur (ULP., VI, 4). Sappiamo 
che ogni cittadino era capace della datio e della promissio dots, 
perchè forme generali del diritto Civile; ma la dictio dotis, forma 
speciale ed eccettuativa, era permessa soltanto alla donna, assi- 
stita dal tutore, ai suoi ascendenti maschi, ed al debitore di lei, 
quando essa gli avesse espressamente comandato di dicere dotem 
(Gaso, Epitom., II, 9, 4; ULp., VI, 2; VAT. FR., 99). Venne poi 
tempo in cui, qualunque fosse stato il modo di promettere la 
dote, dalla promessa nasceva obbligazione (cost. 6, Cod. de do- 
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tis promiîssione et nuda pollicitatione, V, 411); alla dotis dictio fu 
dunque sostituita la pollicitatio dotis, ossia la promessa fatta per 
semplice patto. Tale pollicitatio dotis, attesa la variazione avve- 
nuta nelle forme della stipulatio, non differiva sostanzialmente 
nell’-epoca giustinianea, dalla dote stipulata, ossia dalla prom:ssio 
dotis; laonde in quest’ epoca si potè asserire, che la dote si co- 
stituiva in due modi: con la dazione (datio), e con la promessa 
(promissio) ; la quale promessa, ripetesi, era divenuta un patto 
legittimo, perchè dalle costituzioni Imperiali rivestita di azione. 
La dote può essere costituita ancora per atto di ultima volontà; 
se qualche valore è stato legato alla donna dotis nomine, essa è 
obbligata a costituirselo in dote; ed ove al marito sia stato la- 
sciato per legato qualche cosa come dote della sua moglie, la 
costituzione della dote si fonda in tal caso sul legato stesso. La 
dote è costituita, appena viene assicurata al marito (fr. 9, $ 2, 
Dig. de jure dot., XXIII, 3), qualunque d'altronde sia il modo 
di quell’ assicurazione. La costituzione della dote non si pre- 
sume mai. Chi attribuisce ad una cosa il carattere dotale , deve 
dimostrarlo. Questa costituzione può precedere il matrimonio, e 
può verificarsi durante il medesimo; e durante il matrimonio può 
essere la dote aumentata (PaoLo, II, 24, 4; Instit., $ 3 de donat., 
II, 7; cost. 20, Cod. de donat. ante nuptias, V, 3). Se precede il 
matrimonio, si intende sottoposta alla tacita condizione, che esso 
avvenga: sed ante nuplias data, earum expeciat adventum (PaoLo, 
II, 24, 4; fr. 24; fr 44, $4A, Dig. de jure dot., XXIII, 3), peroc- 
chè sia massima fondamentale in questa materia: dos sine ma- 
trimonio esse non potest (fr. 3, Dig. de jure dot., XXIII, 3). La 
dote può essere costituita o aumentata durante il matrimonio 
eziandio dalla donna stessa; nè a questo si oppone il divieto delle 
donazioni fra i coniugi, perocchè sebbene il marito acquisti la 
dote, dovendola egli impiegare a sostenere gli oneri matrimoniali, 
non si può considerare come una liberalità a suo riguardo (fr. 7, 
8 3; fr. 25, 26, 27, 32, Dig. de jure dot., XXIII, 3; cost. 419, 20, 
Cod. de don. ante nupt., V, 3). 

$ 424. La dote viene distinta in profettizia, ed avventizia. 
Dicesi profettizia, quando è costituita dal padre, o da un altro 
ascendente agnato della donna: avventizia, quando è costituita 
da chiunque altro, compresa la donna stessa (UtP., VI, 3; fr. 5 
pr., $ 9, Al, Dig. de jure dot., XXIII, 3). La dote avventizia 
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assume il nome di receptitia, quando con chi la costituì fu con- 
venuto, doverglielasi restituire al verificarsi dello scioglimento 
del matrimonio (UtLP., VI, 5; fr. 31,$2, Dig. de mortis causa 
donat., XXXIX, 6). La dote avventizia che non è stata dalla 
donna costituita a sè medesima, è quasi una donazione a favore 
di lei; infatti essa se ne avvantaggia durante il matrimonio, e 
sciolto il medesimo, può (come vedremo) ripeterla, e ritenerla 
per sè (fr. 33 in f., Dig. de jure dot., XXIII, 3; cost. 34 pr., 
Cod. eod., V, 12). 

g 422. Obbligato a costituire la dote alla donna, è per legge, 
il padre di lei; ed in gius Nuovo vi è obbligato, sebbene la figlia 
sia emancipata. Se egli è morto, o è povero, quell’ obbligo incombe 
sll’avo paterno ‘fr. 49, Dig. de ritu nupt., XXIII, 2; fr. 5, $ 8, 
Dig. de jure dot., XXIII, 3, fr. 6, Dig. de collat., XXXVII, 6; 
cost.7, Cod. de dotis promîs., V, 14). La madre è obbligata sol- 
tanto per gravi ragioni, o quando essa sia eretica, e la figlia or- 
todossa (cost. 14, cod de jure dot., V, 42; cost. 19,$ 4, Cod. de 
heret., 1, 5). Benchè la donna abbia un patrimonio suo partico- 
lare, non è obbligata civilmente a dotare sè stessa: non vi è 
insomma un mezzo giuridico per costringerla a farlo, ma quello 
che avesse dato a titolo di dote non potrebbe poi essere ripetuto 
cor la condictio indebiti (fr. 32, $ 2, Dig. de condict. indeb., XI, 
6). Il padre adottivo è obbligato, alla pari del padre legittimo e 
del naturale, a dotare la sua figlia di adozione (fr. 5, $ 13, Dig. 
de jure dot. XXIII, 3). Queste persone obbligate a dotare, deb- 
bono costituire alla donna una dote congrua, cioè proporzionata 
al patrimonio alla condizione loro e del marito; se la dote non è 
congrua, la donna può ottenere un supplemento di dote. 

$ 423. Obietto di dote, può essere tutto ciò che può arre- 
care un incremento al patrimonio del marito ; tutte le cose, dun- 
que, che hanno un valore commerciabile, sì mobili che immobili, 
tanto corporali quanto incorporali, come presenti, così eventuali 
possono essere costituite in dote ( cost. 4, Cod. de jure dot., V, 12; 
fr. 44, 45, 80, Dig. eod. XXIII, 3). Perfino la remissione di un 
debito al marito (fr. 44, g 2, Dig. A. t.), e la renunzia fatta a suo 
favore ad un diritto del costituente (fr. 8, $ 5, Dig. eod.), possono 
“essere maniera di costituire la dote. Questa può avere per obietto 
“eziandio tutto il patrimonio di chi la costituisce (fr. 72 pr., Dig. 
de jure dot., XXIII, 3; cost. 4, Cod. eod., V, 12), se non che in 
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tal caso, come nell’ altro della donatio omnium donorum ( vedi 
sopra, g 339), si intende che la dote sia estesa a tutto il patrimo- 
nio, ma depurato dai debiti; e la dote così costituita, non è mai 
una successione a titolo universale pel marito, il quale non ri- 
sponde personalmente dei debiti, che facevano carico a quel pa- 
trimonio (fr. 72, Dig. h. t.; cost. 4, Cod. eod.; fr, 39,8 A, Dig. de 
verb. signif., L. 16). La promessa della dote, come ogni altra ob- 
bligazione, deve avere un obietto determinato, o almeno deter- 
minabile; quindi è nulla la promessa di dote, senza indicare la 
quantità o la qualità delle cose da darsi in dote (cost. 4, Cod. de 
dot. promi8., V, 44). Ma se il promittente avesse promesso una 
quantità ad arbitrio, (arditratu meo), si intenderebbe che avesse 
inteso riferirsi ad arbitrium doni viri, e starebbe al giudice il di- 
chiarare tal quantità (fr. 69, $ 4, Dig. À. t.; cost. 3, Cod. de dot. 
promis., V, AA). Ove poi il promittente la dote, fosse il padre, o 
l’ avo, la sua promessa varrebbe sebbene assolutamente indeter- 
minata nella quantità, e non relativa ad arbitrium doni viri, peroc- 
chè la legge stabilisca che egli deve dare una dote congrua (vedi 
Sopra, $ 262, n° 2; Cusacio, Comment. tn lib. IV, Resp. Papin. ad h. {., 
tom. IV, pag. 909; AVERANI, /nterp. jur., lib. IV, cap. 45, n° 8, 10). 

$ 424. Ogni dote, che non consista in una somma di danaro, 
può nel momento della costituzione, venire stimata in un certo 
prezzo o valore (dos aestimata). Questa stima può avere diversi 
intendimenti, cioè può essere fatta taxationis causa, o ven- . 
ditionis causa. È fatta taxationis causa, se si volle sapere me- 
diante la medesima a quanto ammonta ciò che la donna si co- 
stitul in dote; è fatta venditionis causa, quando per quella stima 
il marito volle farsi debitore del valore della dote; ed allora si 
reputa compratore delle cose dotali, e debitore del loro prezzo. 
Nel dubbio sull’ intendimento che ebbero le parti nello stimare 
la dote, ci sembra dovrebbe presumersi, la dote essere stata sti- 
mata farrationis causa; conciossiachè debba sempre ritenersi la 
massima semplicità nei contratti, e la minima estensione possi- 
bile nelle obbligazioni: e la stima vendilionis causa, importa oltre 
alla costituzione della dote , eziandio una compra e vendita degli 
obietti che la costituiscono. * 


* Il nostro Codice invece stabilisce, che se Ia dote o parte di essa consiste in 
cose mobili, stimate nel contratto di matrimonio, senza la dichiarazione che tale 


stima non ne La la vendita, il marito ne diviene prniano , e nonè 
debitore che del prezzo loro attribuito (art. 4404). Ma la stima dell’ immobile 
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8 425. Meritano esame i dirilti del marito sulla dote. ln an- 
tico la dote diveniva proprietà del marito, il quale poteva disporre. 


costituito in dote, non ne trasferisce la proprietà al marito senza una espressa 
dichiarazione ‘art. 1402). 

L'immobile acquistato col danaro dotale, non diviene dotale , se non 
quando nel contratto di matrimonio sia stata stipulata la condizione dell’ im- 
piézo. Lo stesso ha te relativamente all'immobile dato per pagamento 
della dote costituita in danaro (art. 4403). 

Di SALTO solo ha, durante il matrimonio, l’amministrazione della dote 

art. 4399). 
( Il marito solo ha diritto di agire contro i debitori e detentori della dote, 
Gi e i frutti, e gli inderessi e di esigere la restituzione dei capitali 
art. . 

Queste facoltà, che il Codice nostro accorda al marito, collimano con 
quelle accordategli nel diritto giustinianeo. 

Il marito nun è tenuto a dar cauzione per la dote che riceve, se non 
vi è stato obbligato nell'atto di costituzione dotale. Nulladimeno qualora 
dopo il matrimonio sia sopraggiunto nel patrimonio del marito una trasfor- 
mazione o diminuzione per cui venga la dote ad essere in pericoio. e que- 
gli che l’ha costituita, o ne è il debitore, sia nel numero delle persone che 
sarebbero tenute alla prestazione degli alimenti, può il tribunale civile, sul- 
’ istanza del medesimo, ordinare le cautele opportune per la sicurezza della 
dote (art. 1400). 

La dote può essere alienata o ipotecata, se nel contratto di matrimonio 
ne è slata permessa l'alienazione o l’ipoteca (art. 4404). Ma fuori di questo 
caso, non si possono, durante il matrimonio, alienare od obbligare a favore 
di chicchessia la dote nè le ragioni dotali della moglie, e non si possono 
neppure ridurre o restringere le ragioni medesime, se non col consenso del 
marito e della moglie, e mediante decreto del tribunale, che può darne l’ au- 
torizzazione nei soli casi di necessità od utilità evidente (art. SO 

Venendo autorizzata la permuta dell'immobile dotale, quello ricevuto 
in permuta diviene dotale, ed è dotale anche l’avanzo del prezzo, che si 
deve come tale impiegare. Sarà parimente impiegato come dotale il prezzo 
ricavato dalla vendita dell’ immobile dotale, autorizzata per motivi di evi- 
dente utilità. In ambidue i casi il tribunale provvederà in guisa che non 
si ometta l’impiego del prezzo nel modo da esso stabilito (art. 1406). 

E nulla l’ alienazione o l'obbligazione della dote, quantunque vi accon- 
sentano ambidue i coniugi, se non è stata permessa nel contratto di matri- 
monio , 0 non si adempiano le condizioni sopra stabilite (art. 41407). 

Il marito può, durante il matrimonio, fare revocare l' alienazione o l’ob- 
bligazione della dote; uguale diritto spetta alla moglie anche dopo sciolto il 
matrimonio. Il marito però che ha acconsentito a quell’ alienazione od obbli- 
gazione, è obbligato pei danni verso colui col quale ha contrattato, se nel 
contratto non ha dichiarato che la cosa alienata od obbligata era dotale 
(art. 4407, capoverso 4°). 

Sciolto il matrimonio, sì può procedere sui beni che costituivano la dote , 
anche per le obbligazioni contratte dalla moglie durante il matrimonio (arti- 
colo 4407, capoverso 2°). 

Il marito riguardo ai beni dotali è tenuto a tutte le obbligazioni che 

sono a carico dell’usufruttuario, ed è responsabile delle prescrizioni incorse 
(vedi gli art. 2420 e 2121) e dei deterioramenti avvenuti per sua negligenza 
art. 1408). 
Può convenirsi nel contratto di matrimonio, che la moglie riceverà an- 
nualmente, sopra semplice sua quietanza, una parte delle rendite dotali per 
le sue minute spese e pei bisogni della persona (art. 1399, capoverso 4°), o 
come dicono comunemente, a titolo di spillatico. 

Dalle quali disposizioni si raccoglie, che il marito dal Codice nostro di 
regola non è, nè è chiamato proprietario della dote; chè anzi viene sottopo= 
sto a tutte le obbligazioni che fanno carico all’ usufruttuario (art. 41408); se 
non che ha minori obblighi, e diritti più estesi di un usufruttuario e di un 
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ad arbitrio dei beni che la componevano; aveva facoltà di ifo:e- 
carli, di venderli, o altrimenti alienarli: perchè ne aveva acqui- 
stato il dominio, coi modi propri della traslazione del medesimo. 
Una prima limitazione a siffatto suo diritto, assoluto, esclusivo, 
«ed irrevocabile, fu l'obbligo impostogli di restituire la dote al- 
l’ epoca dello scioglimento del matrimonio; ma quest’ obbligo non 
fu in origine sanzionato con garanzie reali; contro di lui poteva 
sperimentarsi soltanto un’ azione personale per costringerlo a 
quella restituzione: fu unicamente col tempo, che un’ipoteca le 
gale, generale e privilegiata, venne stabilita a suo carico. Un'altra 
limitazione al dominio del marito sulla dote, derivò da un plebi- 
scito dei tempi di Augusto, conosciuto sotto il titolo di Lex Julia 
de adulterits et de fundo dotak (Paoto, II, 24). Frequentissimi es- 
sendo divenuti i divorzi in Roma, si volle ovviare al pericolo che 
il marito scacciasse dalla casa coniugale la moglie, dopo averle 
dissipato Ja parte più importante della dote, ossia gli immobili. 
A questo effetto, la citata lex Julia proibì nel suolo Italico di tpo- 
tecare il fondo dotale, ancorchè vi consentisse la moglie, e proibì 
di venderlo senza îl suo consenso. La legge oppose maggiore osta- 
colo all’ oppignoramento che alla vendita del fondo dotale, vale 
a dire dell’ immobile che doveva essere restituito, sciolto il ma- 
trimonio (fr. 13, $ 2,3, Dig. de fundo dotali, XXIII, 5), consi- 
derando che la donna doveva essere più riluttante ad una ven- 
dita presente ed effettiva, che ad una vendita futura ed eventuale, 
come quella derivante dall’ esercizio del diritto del creditore ipo- 
tecario. Per Giustiniano venne modificato tale plebiscito, col to- 
gliere ogni differenza fra il fondo situato nel suolo italico, e quello 
situato nel suolo provinciale: e fra l' oppignoramento e la vendita 
del fondo medesimo; e fu stabilito, che non fosse lecito al ma- 
rito, nè di oppignorare, nè di vendere il fondo dotale, neppure 


amministratore ordinario. Affinchè il marito divenga proprietario della dote 
è pel Codice necessario, — 4° che la dote consista in cose mobili stimate nel con- 
tratto di matrimonio, senza la dichiarazione che tale stima non ne produce la 
vendita (art. 4404) ; — 2° che dell’ immobile costituito in dote, sia stata fatta 
stima con ]’ espressa dichiarazione tale stima essere fatta con lo intendimento 
di trasferirne la proprietà al marito (art. 4402). Il marito, abbiamo detto, 
avere minori obblighi e maggiori diritti di un usufruttuario ordinario: infatti 
per un lato per esempio è esonerato dal dare la cauzione che fa carico 
all’ usufruttuario (art. 4400), per l'altro circa all’ acquisto dei frutti naturali è 
a miglior condizione dell’ usufruttuario (confrontisi l’ art. 1446 conl'art. 480). 
"Vista l'indole speciale del diritto della legge conceduto al marito sulla dote, 
e lo scopo pel quale gli è accordato, egli non potrebbe alienare, nè ipote- 
“care siffatto diritto; è dunque assolutamente inseparabile dalla sua persona. 
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col consenso della moglie, in qualunque luogo fosse quel fondo 
situato (Instit. pr., quib. alien. licet, vel non, II, 8; cost. un., 
$ 45, Cod dereiux. act., V, 43). Il divieio al marito di vendere 
il fondo dotale fu esteso a qualunque alienazione, ancorchè ope- 
rata con la costituzione di un qualche jus în re, come di una 
servitù prediale (fr. 5; fr. 43, $ 2, Dig. de fundo dotali, XXIII, 
8), e perfino all’alienazione indiretta, che si compie col lasciare 
usucapire; infatti il fondo dotale non poteva essere usucapito, 
se l’usucapione non aveva avuto principio prima del matrimonio 
(fr. 16, Dig. de fundo dot., XXIII, 5; fr. 28, Dig. @: verb. signif., 
L, 46). In gius Nuovo il principio, che il marito è proprietario 
(dominus) della dote, rimane; di vero nelle compilazioni giusti- 
mianee, è il marito in quel modo qualificato (Instit. pr., quid alien. 
licet, vel non, II, 8; fr. 7,$ 3; fr. 9, $ A; fr. 67; fr. 75 in f, Dig. 
de jure, dot., XXIII, 3; fr. 143, $ 2, Dig. de fundo dotali, XXIII, 
5; fr-47,9 6, Dig. de peculio, XV, 4; cost. 23, Cod. de jure dot., 
V, 42; cost. 7, Cod. de servo pign. dato manum., VII, 8); quel 
dominio del marito subisce per altro tali limitazioni, che molti 
interpreti del diritto Romano glielo negano, ritenendo che sui 
beni dotali abbia piuttosto un jus în re, sui generis, analogo al 
1’ usufrutto comunque più esteso di quello (vedi DoneLLo, Comm. 
gur. civ., XIV, 4). E si appoggiano ancora sopra due luoghi del 
testo, ove si trova detto, che la dote è della donna (dos mulieriîs 
est), e che le cose dotali ab initio uxoris fuerint et naturaliter în 
ejus permanserint dominio (fr. 75, Dig. de jure dot., XXIII, 3; 
cost. 30, Cod. de jure dot. V, 12). Ma con queste parole non si 
vuol dire altro, che la dote serve a provvedere al mantenimento 
della donna, e che a lei ritorna, sciolto il matrimonio. Noi rite- 
niamo adunque, che considerando la questione specialmente dal 
punto di vista istorico, si debba seguitare a dire, che il marito 
è proprietario della dote, ma che quel suo dominio ha subito 
importanti limitazioni. Tali sono infatti: 

a) L’ obbligo di restituire la dote, sciolto il matrimonio; 

ò) l'obbligo d’impiegare la dote, a sostenere gli oneri ma- 
trimoniali; 

c) la proibizione di alienare e di ipotecare il fondo dotale, 
proibizione per altro, che non si estende alle alienazioni neces- 
sarie, come p. e. a quella richiesta da un comproprietario, che 
vuole sciogliere il condominio (cost. 2, Cod. de fundo dot., V, 23), 
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a quella conseguenza della immissione in possesso di un vicino 
per ragione di dumnum infecium (fr. A pr., Dig. de fundo dot., 
XXIII, 5). La proibizione al marito di alienare il fondo dotale è 
così rigorosa, che l’ alienazione fatta in spreto della medesima, 
è radicalmente nulla, e non può neppure servire di titolo di 
usucapione all'acquirente di buona fede. La moglie ed i suoi eredi 
possono (se hanno diritto di chiedere la restituzione della dote), 
rivendicare quel fondo in mano di chiunque (cost. 30 în f., Cod. 
de jure dot., V, 12; fr. 13, 8 3, Dig. de fundo dot., XXIII, 5), e 
durante il matrimonio quell’ azione non si prescrive. Ma il ma- 
‘ rito edi suoi eredi, dovendo garantire l’ alienazione del fondo 
dotale, non potrebbero attaccarla nel loro interesse (fr. 17, de 
fundo dot., XXIII, 6; fr. 3, Dig. de exc. rei vend. et trad., XXI, 3; 
‘cost. 41; Cod. de evict., VIII, 45), il marito lo potrebbe, soltanto 
nell’ interesse della moglie (arg. cost. 16, Cod. de prad. min. non 
alien. V, 74). Di fronte a tali limitazioni gravissime al dominio 
del marito sulla dote, stanno i seguenti suoi diritti importanti: 

4° Egli ha l’amministrazione dei beni dotali, e gode dei 
frutti loro, senza essere obbligato a prestare cauzione, nè a 
render conto (fr. 7 pr.; fr. 40, $ 3, Dig. de jure dot., 23, 3; 
cost. 20, Cod. eod., V, 42; cost. 4, 2, Cod. ne fidejus., V, 20). 

2° Dei frutti acquista la proprietà per accessione, senza bi- 
sogno dunque, di separazione, e molto meno di percezione (fr. 7 
e 8, Dig. de jure dot., XXIII, 3). Acquista le accessioni tutte del 
fondo dotale, sebbene debba restituirle insieme con la dote, 
all’ epoca dello scioglimento del matrimonio (fr. 7, $ 42, Dig. sol. 
matrim., XXIV, 3). 

3° Può manomettere gli schiavi, che fanno parte della dote; 
e manomettendoli, ne diviene patrono, con tutti i diritti inerenti 
a questa qualità (fr. 64, 64, Dig. sol matrim., XXIV,3; fr.3,8$ 2, 
Dig. de suis et legit. hered., XXXVIII , 16; cost. 3, Cod. de jure 
dot., V, 12; cost.7, Cod. de servo pign., VII, 8). Gli schiavi do- 
tali, acquistano per lui, e dietro suo ordine (fr. 58, Dig. sol. ma- 
trim., XXIV, 3). 

4° Acquista mediante l’ usucapione, la proprietà delle cose 
costituitegli in dote, qualora non fossero appartenute al costi- 
tuente (Dig. pro dote, IV, 9; Cod. eod., VII, 28; Gaso, II, 63; 
fr. 66, Dig. de jure dot., XXIII, 3). 

5° Ha facoltà durante il matrimonio, di esperimentare tutte 
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le azioni relative ai beni dotali, e specialmente la rei vindicatio, 
la Publiciana în rem actio, l’actio furti, e l'actio legis Aquilia 
{ cost. 11, Cod. de jure dot. V, 42; fr. 18,81, Dig. sol. matrim., 
XXIV, 3; fr. 49,84, Dig. de furtis, XLVII, 2). La rei vindi- 
catio può intentarla perfino contro la moglie (fr. 24, Dig. rer. 
amot., XXV, 2), mentre essa non ha facoltà di sperimentarla 
(cost. 9, Cod. de rei vindic., III, 32). 

6° Gli è lecito alienare i mobili dotali, anche senza il con- 
senso della moglie (Zst., pr. quid. alien. lic., 1I, 8; fr. 42, Dig. de 
gure dot., XXIII, 3), disporne a favore di un estraneo, esigere i 
crediti dotali, senza bisogno che la moglie gliene faccia cessione 
(cost. 2, Cod. de oblig. et act., IV, 40). 

‘7° Morendo trasmette la dote ai suoi eredi (fr. 1, $ 4, Dig. 
de fund. dot., XXIII, 5; fr. 62, Dig. de acq. rer. dom., XLI, 4); 
sebbene passi in essi l’ obbligo di restituirla. 

$ 426. Gli obblighi del marito per riguardo alla dote, sono 
differenti a seconda dell’ epoca. 

4° Durante il matrimonio, deve impiegare i frutti della dote 
per sopperire agli oneri matrimoniali; tutte le spese di cultura e 
di manutenzione dei fondi dotali, sono a suo carico, perchè du- 
rante il matrimonio ritrae tutto l’ utile di cui i beni dotali sono 
suscettivi (fr. 3, $ 4; fr. 43; fr. 46, Dig. de imp. în rem. dot. 
fact., XXV, 1). 

2° Sciolto il matrimonio, finisce il diritto del marito sulla 
dote, perchè cessa lo scopo ad intuito del quale era costituita, e 
di essa egli deve fare la restituzione. ! 


1 Pel Codice, sciolto che sia il matrimonio, se la dote consiste in immobili, 
ovvero in mobili non stimati nel contratto nuziale, o stimati con dichiarazione 
che Ja «stima non ne toglie alla moglie la proprietà, il marito o i suoi eredi 

essere coslretli a restituire la dote, senza dilazione (art. 4409). 

Se la dote consiste in una somma di danaro o in mobili stimati nel con- 
tratto, senza che siasi dichiarato che la stima non ne attribuisce la proprietà 
al marito, la restituzione non può domandarsi che un anno dopo lo scioglimento 
del matrimonio (art. 1440). 

La legge accorda così un discreto termine al marito e suoi eredi a pagare 
le somme di cui si sono fatti debitori. 

Se i mobili la cui proprietà resta alla moglie, sì sono consumati coll’ uso 
e senza colpa del marito, egli non è tenuto a restituire che i rimanenti, e 
nello stato in cui si trovano. La moglie può, în qualunque caso , ritenere la 
biancheria e ciò che serve all’ ordinario e necessario suo abbigliamento, de- 
tratto però il valore di tali oggetti quando sono stati primitivamente dati con 
una stima (art. 4441). ; 

Il marito dunque che ba ricevuto la dote a stima, sebbene fatta vendifionis 
causa, non può impedire, (dovendo restituire la dote della moglie) che essa 
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a) Quando il matrimonio si scioglie per morte naturale o ci 
vile della donna, il padre o l’avo paterno, hanno, per la legisla- 
zione giustinianea, il diritto di farsi restituire la dote che hanno 
costituito, e ciò affinchè non risentano ef filie amissa et pecunia 
damnum, (fr. 6 pr., Dig. de jure dot., XXIII, 3; fr. 5, Dig. de dè- 
vort., XXIV, 2; fr. 10 pr., fr. 59, Dig. sol. matrim., XXIV, 3). E 
questa restituzione della dote profettizia deve esser loro fatta 
nonostante l'esistenza di figli nati dal matrimonio, che con la 
morte della donna si scioglie. Nel diritto Antico il marito aveva 
in tal caso il diritto di ritenere un quinto di dote per ogni figlio, 
e per conseguenza tutta la dote se i figli erano cinque o più 


ritenga gli oggetti ora ricordati; ma devesi a discarico di lui valutarne il 
prezzo. 

Se la dote non istimata comprende capitali, o rendite costituite che ab- 
biano sofferto perdita o diminuzione non imputabile a negligonza del marito, 
questi ne è liberato restituendo i relativi titoli e documenti (art. 4412). 

Se la dote è stata costituita sopra un usufrutto sciogliendosi il matrimo- 
nio, il marito od i suoi eredi non sono tenu'i che a restituire il diritto stesso 
(l'jus ipsum, come dice ULPIaNO, fr. 7,$2, Dig. de jure dotium) non già i frutti 
raccolti o scaduti durante il matrimonio (art. 1443 . 

Se il matrimonio è sciolto per la morte della moglie, gli interessi o i frutti 
della dote che deve restituirsi, corrono di diritto a favore dei suoi eredi dal 
giorno dello scioglimento {art. 4418). 

Se 1l matrimonio è sciolto per la morte del marito, la moglie ha la scelta 
di esigere, durante l’anno del lutto, gli interessi o i frutti della sua dote, o 
di farsi somministrare gli alimenti pel tempo anzidetto dall’ eredità del marito, 
la quale in ambedue i casi le deve inoltre fornire, durante l’anno, l’abita- 
zione e le vesti da lutto (art. 4415, capoverso). 

Sciogliendosi il matrimonio, i frutti della dote consistente tanto in immo- 
bili quanto in danaro o nel diritto di un usufrutto, si dividono fra il coniuge 
superstite e gli eredi del premorto, in proporzione della durata del matrimo- 
nio nell’ ultimo anno. L'anno si computa dal giorno corrispondente a quello 
del matrimonio (art. 4446). 

Se l'immobile dotale fu affittato dal solo marito durante il matrimonio, 
vuole l’ articolo 4417 che si osservino le regole stabilite per le locazioni fatte 
dall’ usufruttuario (vedi l’ articolo 403). 

Se il matrimonio ha durato 40 anni dopo la scadenza dei termini stabiliti 
al pagamento della dote, e se la moglie non ne è la debitrice, essa o Î suoi 
eredi possono ripeterla dal marito o da’ suoi eredi dopo lo scio:limento del 
matrimonio, senza essere tenuti a provare che il marito l’ abbia ricevuta, ove 
non si giustilicasse avere il medesimo usate inutilmente tutte le dilizenze per 
procurarsene il pagamento. Così l’ articolo 44414, il quale in sostanza fissa una 
presunzione di pagamento , della quale l' origine si può rintracciare nella No- 
vella 400 di Giustiniano al cap. 4, (vedi il testo alle presenti note al $ 329 di 
questo II volume). 

Appena occorre osservare che questa presunzione non potrebbe essere 
invocata dal costituente la dote, il quale ne fosse tuttora debitore, perchè la 
legge non la stabilisce che a favore della donna e dei suoi eredi; egli dunque 
durante 30 anni potrebbe essere sempre convenuto in giudizio affinchè pa- 
gasse la dote. Resulta poi evidentemente dalla lettera del citato articolo, che 
la presunzione in discorso non potrebbe essere invocata dalla donna la quale 
ha costituito la dote de suo. È questa una limitazione che nella Novella 400 
non si legge. 
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(Urp. VI, 4; Varic. FRAGM., 108); maquesta ritenzione fu soppressa 
da Giustiniano (cost. un., $ 8, Cod. de rei ux. act., V, 13), talchè 
rimase inconcussa la regola, che la dote profettizia deve ritornare 
al padre ed all’avo (fr. 17, Dig. ad SC. Maced., XIV, 6; fr. 78, 
6 4, Dig. de jure dot., XXIII, 3, cost. 4, Cod. sol. matrim., V, 48). 
Se lavo od il padre, che avrebbero diritto a quella restituzione, 
fossero defunti, quando il matrimonio si scioglie per morte natu- 
rale o civile della donna, la dote deve essere restituita agli eredi — 
di lei (cost. un., $ 6, Cod. de rei ux. act., V, 43), 6 non rimane al 
marito come in antico (ULP., VI, 4; fr. 79 pr., Dig. de jure dot., 
XXIII, 3; fr. 6, Dig. de collat., XXXVII, 6).' La dote avven- 
tizia si trasmette alla morte della donna agli eredi di lei (cost. un. 
$ 6, 13, Cod. de rei ux. act.,V, 13), ammenochè il costituente 
non ne avesse pattuito la restituzione a suo favore. In gius Nuovo 
non è più dunque un acquisto del marito, come nell’ Antico 
(ULP., VI, 5). 

b) Qualora il matrimonio si sciolga vivente la moglie, vale 
a dire o per divorzio, o per morte civile o naturale del marito, 
la donna ed i suoi eredi (checchè ne fosse in gius Antico; ULP., 
VI, 6; fr. 2, Dig., XXIV, 8) in gius Nuovo acquistano la dote, 
senza distinguere se è profettizia o avventizia (cost. un., $ 4, 13, 
Cod. de rei ux. act., V, 13), ammenochè non fosse una dote re- 
ceplitia, dovendosi in questo caso renderla al costituente, che se 
ne è assicurato la restituzione. 

3° Per regola, durante il matrimonio, la dote non può essere 
richiesta al marito, nè da lui restituita, conciossiachè la restitu- 
zione della dote si convertirebbe in una donazione, che il marito 
farebbe alla moglie (cost. un., Cod. si dos constante matrimonio s0- 
luta fuerit, V, 19, Nov. 22, cap. 39), donazione che non potrebbe 
essere esclusa, che dalla dimostrazione di un motivo particolare, 
pel quale si esigesse quella restituzione: verbigrazia il bisogno 
della donna di alimentare il genitore nell’ esilio, di soccorrere il 
ratello o la sorella miserabili, di redimerli dalla schiavitù (fr. 73, 
$ 4, Dig. de jure dot., XXIII, 3; fr.20, Dig. sol. matrim, XXIV, 3). 
Per eccezione la donna può ottenere la restituzione della dote 


4 Il principio del diritto Romano che la dote profettizia dovesse ri- . 
tornare al padre o all’avo, nonostante che la donna lasciasse dei figli, in pra- 
tica fu rigettato seguitando l’ opinione di Martino e contro quella di Bulgaro 
(Gravina, De Dig. jur., lib. I, cap. 4146). 


istituzioni di Diritto Romano. — 2. 48 
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dal marito, durante il matrimonio, se questi volge all’ indigenza, 
vergit ad inopiam (îr. 24, Dig. sol. matrim., XXIV, 3, cost. 29, 
Cod. de jure dot., V, 12); può conseguire un'assicurazione della 
medesima mediante sequestro o cauzioni, qualora il marito l’ am- 
ministri male (fr. 22, $ 8 tn f., Dig. sol. matrim., XXIV, 3); mai 
frutti della dote debbono in qualunque caso essere sempre im- 


piegati a sostenere gli oneri matrimoniali (cost. 29, Cod. de jure 
dot.).! 


9 427. Obieito della restituzione della dote è tutto quello 
che la compone. 


a) Allorchè la dote constava di una somma di danaro, o di 
una quantità di cose fungibili, il marito deve restituire altrettanto 
del medesimo genere e qualità. Egli ha quest’ obbligo, sebbene 
le cose che ebbe, fossero perite per caso fortuito, perocchè può 
sempre sodisfare alla obbligazione di restituirle în genere (fr. 40, 
fr. 42, Dig. de jure dot., XXIII, 3; fr. 66 pr., Dig. sol. matrim., 
XXIV, 3). Se poi la dote fosse consistita in altre cose, individual- 
mente determinate, sieno esse mobili o immobili, dovrebbe re- 
stituirle nello stato in cui si trovano, senza sua colpa; e se fossero 
deteriorate per caso, questo non ricadrebbe a suo carico (fr. 40, 
pr.; fr. 48, Dig. de jure dot., XXIII, 3; fr. 54; fr. 66;$ 3, Dig. 


t La separazione della dote non può domandarsi se non guri, 
dalla moglie, la quale sia in pericolo di perderla, o quando il disordine 
degli affari del marito faccia temere che i beni di lui non sieno sufficienti 
per soddisfare ai diritti della moglie. Tale separazione della dote può anche 
essere domandata dalla moglie, che abbia ottenuto sentenza di separazione 
personale contro il marito. Ogni separazione stragiudiciale della dote, è nulla 
(art. 4448). ini 

La separazione della dote pronunziata ‘dall’ autorità giudiciaria rimane 
senza effetto, quando fra sessanta giorni successivi alla sentenza non sia stata 
eseguita mediante atto pubblico, col reale soddisfacimento dei diritti spet- 
tanti alla moglie, od almeno nel detto termine la moglie non abbia propo- 
ste o proseguite le relative istanze (art. 4449). 

La sentenza che pronunzia la separazione dei beni, è retroattiva sino 
al giorno della domanda. Le spese del giudizio di separazione e di paga- 
mento sono a carico del marito (art. 4420). 

I creditori particolari della moglie non possono senza il suo consenso do- 
mandare la separazione della dote (art. 4424). i 

I creditori del marito possono reclamare contro la separazione della dote 
pronunziata dall’ autorità giudiziaria, ed anche eseguita in frode dei loro di- 
ritti: possono altresì intervenire al giudizio per opporsi alla domanda di se- 
parazione (art. 1422). 

La moglie che ha ottenuto la separazione della dote, deve contribuire, 
ciò nonostante, in proporzione delle sue sostanze e di quelle del marito, 
alle spese domestiche, ed a quelle dell’ educazione della prole (art. 1423). 

La moglie separata di beni, ne ha la libera amministrazione. La dote ri- 
mane inalienabile, e le somme che la moglie riceve in soddisfazione di essa 
sono dotali, e devono impiegarsi con l'autorizzazione giudiciale (art. 4424). 
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sol. matrim., XXIV, 3, cost. 10, Cod. de jure dot., V, 42, cost. 
un., è 9, Cod. de rei ux. act., V, 13). Ciò è vero, quando quelle 
cose che compongono la dote, gli furono dale senza stima 
precedente. Ma se gli fossero state date dietro stima, e questa 
fosse stata operata faxationis causa, egli avrebbe la scelta o di 
pagare la stima di quelle cose, o di riconsegnarle nello stato in 
cui sono senza sua colpa (fr. 40, $ 6, Dig. de jure dot., XXIII, 3); 
Ed alla pari di ogni debitore di una obbligazione alternativa, do- 
vrebbe prestare la cosa rimasta, se l’ una di quelle promesse al- 
ternativamente perisse ; e per conseguenza dovrebbe prestare la 
stima delle cose dotali, ove esse per caso fortuito fossero perite 
{fr. 10, $ 6; fr. 12,84; fr. 69,8 7, Dig. de jure dot., XXIII, 3, 
cost. 5, 21, Cod. eod.). Che se poi la stima fosse stata eseguita 
vendilionis causa, dovrebbe restituire non le cose stimate, sib- 
bene il prezzo loro; attalchè come debitore di una somma di 
danaro, a suo carico sarebbe la perdita o la distruzione delle 
cose stimate (fr. 18, Dig. de jure dot., XXIII, 3; fr. 54 e fr. 66, 
$ 3, Dig. sol. matrim., XXIV, 3). 

b) Insieme con la cosa principale, il marito deve restituire 
le accessioni, che si sono verificate durante il matrimonio (fr. 38, 
$ 42, Dig. de usuris, XXII, 4; fr. 4; fr. 7,83; fr. 40,$4,2,3: 
fr. 47; fr. 65, Dig. de jure dot., XXIII, 3; fr. 5; fr. 6; fr. 25, 
$ 4; fr. 34, $ 4; fr.34, $ 4, Dig. sol. matrim., XXIV, 3; cost. un. 
$ 9, Cod. de rei ux. act., V, 43). Non debbono per altro, essere 
restituite le accessioni delle cose dotali stimate vendittonis causa, 
perchè con la stima cessarono di essere dotali, e dote fu la sti- 
ma, o prezzo della vendita (fr. 18, Dig. de jure dot., XXIII, 3; 
. fr. 66, 8 3, Dig. sol. matrim., XXIV, 3, cost. 10, Cod. de jure dot., 
V, 412, cost. un., $ 9, Cod. de rei ux. act., V, 13). Il tesoro trovato 
nel fondo dotale, come accessione, deve pure essere restituito; 
ma il marito potrà ritenerne la metà se per avventura, ne fu 
l'inventore (fr. 7, $ 42, Dig. sol. matrim.). I frutti sì civili che 
naturali delli dote, non debbono da lui essere restituiti, essendo 
suoi, ed egli dovendoli impiegare a sostenere gli oneri matrimo- 
piali. Quando il matrimonio ha sussistito durante più periodi di 
frutti, appartengono tutti al marito: ed egli non deve restituirli; 
ma se il matrimonio è cominciato od è cessato durante un pe- 
riodo di frutti, al marito spetta una parte dei medesimi, propor- 
zionale al tempo durante il quale il matrimonio ha sussistito in 
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quel periodo: esempigrazia se nell’ anno necessario a maturare le 
mèssi, il matrimonio è durato un quadrimestre, a raccolta la 
terza parte di esse, detratte le spese, spetta al marito (fr. 7, $4, 
Dig. sol. matrim., XXIV, 3). 

c) Se la dote consisteva in un jus în re, costituito dotis no- 
mine, questo cessa nel momento in cui il matrimonio si scioglie 
(fr. 78 pr., $ 4,3; fr. 66, Dig. de jure dot., XXIII, 3; fr. 57, Dig. 
sol. malrim., XXIV, 3). 

d) Ove la dote fosse consistita in un credito, questo deve 
essere riceduto se non fu riscosso, altrimenti devesi restituire il 
retratto. 

e) Il debito rimesso al marito dolis nomine, rivive; e la ri- 
nunzia a favore del marito operata anch’ essa dotis nomine, si 
ha per non fatta (fr. 12,82; fr. 43 pr., Dig. de jure dot., XXIII, 3; 
fr. 44,83, Dig. de fund. dot., XXIII, 5). 

$ 428. Il marito nella esecuzione delle sue obbligazioni, con- 
cernenti la dote, è obbligato a adoperare soltanto quella dilicenza, 
che adopera nella gestione dei propri affari, diligentiam qualem 
suis rebus adhibere solet (vedi sopra, $ 248, n° 3): e gode inoltre 
cel benefizio della competenza, ossia non può essere condannato 
se non în quantum facere potest (vedi sopra, $ 242, lett. Db). 

$ 429. Il marito, richiamato a restituire la dote, ha diritto 
di essere rimborsato delle spese, che ha fatto per la medesima. 
Per le spese necessarie la legge gli accorda uu jus compensationis 
et retentionis, perocchè sia massima incontrovertibile, che le îm- 
pensa necessaria ipso jure dotem minuunt,(UL®., VI, 44; Instit.,837, 
de act., IV, 6; fr. 56, $ 3, Dig. de jure dot., XXIII, 3; fr. 4,5; 
fr. 7,84, Dig. de impensis în res dotales factis, XXV, 4). E se 
avesse restituito la dote, senza esercitare tal compensazione, 
avrebbe la condictio indebiti o sine caussa per farsele abbuonare. 
Per le spese ufili, ha un’aclio mandati, o negotiorum gestorum, 
secondo che le fece col consenso espresso o tacito della moglie, 
oppure ad insaputa di lei (ULpP., VI, 46; fr.5, 410, Dig. de imp.,, 
XXV, 4; cost. un., $ 5, Cod., V, 13). Per le spese voluttuose, ha 
I jus tollendi (ULP., VI, 47; fr. 7; fr. 9; fr. 44; fr. 44,62, de 
imp., XXV, 4, cost. un.,$ 5, Cod.,V, 13). 

$ 430. L’ epoca în cui la dote deve essere restituita, è variata 
a seconda dei tempi. In antico la restituzione delle cose fungibili, 
che componevano la dote, si faceva in tre pagamenti annui; le al- 
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tre cose dovevano essere restituite subito (ULP., VI, 8). Giustiniano 
per gli immobili ordinò una restituzione immediata, per i mobili 
accordò un anno a farla (cost. un., $ 7, Cod. de rei ux. act.,V,43). 
Il luogo della restituzione, per le cose mobili, è il domicilio del 
marito (fr. 65, Dig. de judiciis; V, A). 

$ 434. A corona di quanto abbiamo detto sulla dote, sono 
-da esaminare le azioni relative alla medesima. | 

a) H marito, cui per promessa è stata costituita la dote, ha 
una condictio ex lege per ottenere l'adempimento di quella pro- 
messa (cost. 6, Cod. de dotis promissione et nuda pollicitatione, 
V, 11). Se egli soffre evizione, può intentare l’ actio ex stipulatu 
per ottenere l'adempimento della promessa non eseguita. L’ evi- 
zione, che egli soffre nella dote consegnatagli dietro stima, fatta 
venditionis causa, gli dà diritto a valersi di quei mezzi giuridici 
che ha ogni compratore evitto; ma non ha ricorso alcuno contro 
il costituente la dote, non stimata o stimata taxution:s causa, per 
la evizione sofferta relativamente a cotale dote, quando il costi- 
tuente ha agito in buona fede (Var. Fracm., 105; fr. 16; fr. 34, Dic 
de jure dot., XXIII, 3, cost. 4, Cod. eod., V, 42). Per garanzia del 
suo credito, Giustiniano diede al marito un’ipoteca legale sui 
beni del costituente la dote (cost.un.,$ 1, Cod. de rei ux. act.,V, 43). 

b) Il costituente la dote, quando il matrimonio ad intuito 
del quale la costituì, non si è verificato, può ripetere con la con- 
dictio causa data, causa non secuta le cose corporali, che ha con- 
segnate allo sposo, e delle quali per causa di dote gli ha tras- 
messo la proprietà (fr. 6; fr. 7,$ 4; fr. 8, Dig. de cond. c. d. c. 
n. s., XI, 4; fr. 40, Dig. de spons., XXIII, 1; fr. 7;8 3; fr. 8; 
fr. 9 pr.,$ 4, Dig. de jure dot., XXIII, 3), e se non gli trasmise 
la proprietà di quelle, può rivendicarle (fr. 7, g 3; fr. 9, pr.,$ 4, 
Dig. de jure dot., XXIII, 3). Lo sposo non ha azione contro il 
costituente per ottenere l’ esecuzione della promessa, allorchè la 
dote fu promessa con la condizione si nupti@ fuerint secuta, 
(condizione che si presume sempre), e tal condizione non si ve- 
rificò (fr. 24 a 23, Dig. de jure dot., XXIII, 3). 

c) In gius Antico, il padre della donna, o la donna istessa, 
‘che avessero stipulato espressamente la restituzione della dote, 
avevano l’aclio ex stipulatu de dote reddenda, per conseguire 
quella restituzione; quest’ azione era di streflo gius, attalchè il 
marito doveva restituire tutto quanto avea ricevuto, quand’ an- 





278 PATTI LEGITTIMI. — DELLA DOTE. 


cora per farlo fosse ridotto all’ estrema miseria. Se non avevano 
espressamente stipulato quella restituzione, avevano l’actio rei 
uscorie, seu aclio dotis, che era un’ azione di buona fede, la quale 
non passava agli eredi dell’ attore (ULP., VI, 6). L'estraneo, il quale 
nel costituire la dote aveva stipulato, che allo scioglimento del 
matrimonio gli fosse restituita, aveva a quest’effetto l’ acfio ex 
stipulatu (cost. un., $ 2, Cod. de rei ux. act., V, 13). Giustiniano 
fuse insieme queste due azioni, e volle, che qualunque fosse stato 
il modo di costituzione della dote, ed il modo col quale il marito si 
fosse obbligato a restituirla, si sperimentasse l’ actio ex stipulatu; 
cui per altro, diede il carattere di azione di buona fede (cost. un., 
Cod. de rei ux. act., V, 413). Siffatta azione si intenta dalla donna 
sui fjuris, ed ove sia sotto la patria potestà, è intentata dal suo 
paterfamilias col consenso espresso o tacito di lei (fr. 22, $ 2, 6, 9, 
Dig. sol matrim., XXIV, 3). Viene intentata contro il marito o. 
suoi eredi, se costui come persona sui juris ha ricevuto la dote, 
altrimenti contro il paterfamilias nella potestà del quale egli si 
trova, e cui la dote allora viene data ed appartiene, fino al mo- 
mento che il marito non diviene sui juris (fr. 56, $ 1, 2, Dig. de 
jure dot., XXIII, 3; fr. 20, $ 2; fr. 46, fr. 54, Dig. fam. ercisc., 
X, 2). Per garanzia della restituzione della dote, la moglie ed i 
suoì eredi, hanno un’ ipoteca legale generale sui beni della per- 
sona obbligata a restituirla (vedi vol. I, lib. II, $ 208, n° 8). Di più 
la moglie ha il privilegio di riprendere in natura le cose dotali, tut- 
tora esistenti nel patrimonio del marito (st tamen extant) all’ epoca 
dello scioglimento del matrimonio; talchè per riguardo a queste 
cose ha l’ ozione, o di intentare l’ azione personale in restituzio- 
ne, 0 la rivendicazione (cost. 30, Cod. de jure dot., V, 42). Final- 
meute, come sopra fu detto, può riprendere il fondo dotale li- 
bero da qualunque onere, e dalle mani di chicchessia (vedi 
$ 424, n° 5). 

$ 432. A lato alla dote, troviamo in diritto Romano, una do- 
nazione chiamata prima di Riagtiniano ante nuptias, e che Giusti- 
miano volle detta: 
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DONATIO PROPTER NUPTIAS. 


(Cod., lib. V, tit. 3, de donationibus ante nuptias vel propter 
nuplias, et sponsaliltis.) 


Come il marito riceveva una dote per sopperire agli oneri 
matrimoniali, così egli per assicurare alla moglie il sostentamento, 
in special modo nel caso di vedovanza, ed in generale quando 
egli non fosse più in grado di provvederglielo, costituiva o faceva 
costituire a favore della donna una specie di contraddole. Questa 
si chiamava donatio ante nuplias, perchè solevasi costituire prima 
delle nozze, ma Giustino, considerando, che era permesso aumen- 
tare la dote durante il matrimonio, permise eziandio aumentare 
quella donazione; Giustiniano poi, avendo permesso che questa 
donazione alla pari della dote potesse essere costituita ancora du- 
rante il matrimonio, il nome di donatio ante nuplias, sembrò im- 
proprio a designarla, laonde l’imperatore stesso la volle appellata 
donatio propter nuptias (vedi Instit., $ 3, de donaî., II, 7). Un pa- 
rallelismo notevole esisteva fra questa donatio propter nuptias, 
e la dote. E valga il vero, la donna che portava dote al marito, 
poteva esigere da lui che le fosse costituita questa specie di con- 
traddote, in una somma uguale alla dote (cost. 13, Cod. de here- 
ticis, I, 5; cost. 7, Cod. de dotis promis., V, 1, Nov. 97,c.1 62); 
come la dote, così non poteva tale contraddote venire alienata du- 
rante il matrimonio (Nov. 64, c. 4), ed alla pari dei beni dotali, i beni 
che componevano siffatta contraddote, potevano essere sottratti 
all’amministrazione del marito, se egli vergeva all’ inopia (cost. 29, 
Cod. de jure dot., V, 12); come a titolo di pena qualche volta la 
donna perdeva la sua dote, così nei casi stessi il marito perdeva 
la donatio propter nuptias; nella maniera medesima, che la mo- 
glie aveva per garanzia della sua dote un’ ipoteca legale sui beni 
del marito, le era conceduta, ancora per garanzia di questa do- 
nazione (cost. 30, Cod. de jure dot., V, 412, cost. 9, Cod. de pactis 
conv., V, 44, cost. 12, $ 2, Cod. qui pot. în pign., VIII, 18, Nov. 22, 
cap. 20, Nov. 64, c. 1). A compiere l’ analogia fra queste due isti- 
tuzioni, finalmente la legge dispose, che tutte le convenzioni delle 
parti relative alla dote, valessero eziandio per la donatio propter 
nuptias, comunque a questa non espressamente fossero state 
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estese (Instit., 8 3, de donat., II, 7; cost. 47, 20, Cod. de donat. 
ant. nupt., V,3; Nov. 97, c.4, e 2). Lo scioglimento del matri- 
monio per morte della moglie, o per divorzio non imputabile al 
marito, estingueva la donatio propter nuplias; (cost. 18, Cod. de 
don. ant. nupt., V,3; cost. 34, $ 4, Cod. de jure dot., V, 12; 
nov. 22, cap. 20). La morte del marito all’ incontro, faceva pas- 
sare tal donazione in proprietà della moglie, in antico senza li- 
mitazione alcuna, più recentemente nel caso di mancanza di figli 
del comune matrimonio ; conciossiachè esistendo quei figli, la mo- 
glie avesse il solo usufrutto dei beni, che la componevano; essi 
la proprietà (cost. un., Cod. si sec. nupt., V, 10; Nov. Leon., 20). 
Ma non insisteremo di più su questa istituzione, perchè andata 
in disuso. | 

8. 433. Tutti i beni della donna, che non sono dotali, chia- 
mansi beni parafernali (parapherna). Dei beni parafernali, o stra- 
dotali, la moglie ha libera disponibilità giuridica; nessun diritto, 
neppure di amministrazione o di usufrutto spetta al marito sui 
medesimi, se Ja moglie non glielo accorda, (fr. 9,6 3, Dig. de 
Jure dot., XXIII, 3; fr. 95 pr., Dig. ad leg. Falcid., XXXV, 2). Or- 
dinariamente la moglie glieli fa amministrare, ed allora egli di- 
viene un mandatario di lei; e non può disporre di quei beni a 
proprio capriccio (cost. 8, Cod. de pactts conv., V, 14), ma invece 
deve rispettare le volontà della moglie. In tale amministrazione, 
è obbligato a portare quella diligenza, che adopera nell'ammiovi- 
strazione delle cose proprie (fr. 9, $ 3, Dig. de jure dot., XXIII,3; 
cost. 14, Cod de pactis conv., V, 44). Sciolto il matrimonio, deve 
il marito restituire i beni stradotali, e vi può essere costretto 
secondo le circostanze, con l’ azione del mandato o del deposito, 
o con la rei vindicatio (fr. 9, $ 3, Dig. de jure dot., XXIII, 3). Per 
garanzia di questa restituzione, la legge accorda alla moglie ed 
ai suoi eredi, un’ipoteca su tutti i beni del marito (cost. 44, Cod. 
de pactis conv., V, 4k.)! 


' Sono parafernali, dice l'articolo 4428 del Codice, tutti i beni della 
moglie che non sono stati costituiti in dote. 

La moglie che ha beni parafernali, se nel contratto non fu determinata 
la perte per la quale deve soggiacere ai pesi del matrimonio, vi contribui- 
sce nella proporzione stabilita dall’ articolo 438, vale a dire in proporzione 
delle sue sostanze, e di quelle del marito, computati nel contributo di lei 
i frutti della dote (4426). 

La moglie ritiene il dominio, l’amministrazione e il godimento dei suoi 
beni parafernali, e il marito non ha diritto di smministrarli, nè di esigere 
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€ 434. I coniugi sogliono d’ordinario, con speciali conven- 
ziori, concluse nel momento del matrimonio, .stabilire i diritti, 


i crediti, se non ne ha da essa Îl mandato, salve le disposizioni del capi- 
tolo 9, titolo 5 del libro primo del Codice Civile (art. 4427). 

Se la moglie costituisce i) marito procuratore ad amministrare Î suoi beni 
‘arafernali, a condizione che renda conto dei frutti, egli è obbligato verso 
a medesima come qualunque altro procuratore (art. 1428). 

Se il marito ha goduto i beni parafernali della moglie senza procura, 
ma senza opposizione per purte di essa, cd anche con procura, ma senza con- 
dizione di render conto dei frutti, egli o i suoi eredi, alla prima domanda 
della moglie od allo scioglimento del matrimonio, non sono tenuti che a 

CONSEgDATO i frutti esistenti, senza obbligo di rendere quelli già consumati 
(art. 4429). E notevole che il Codice tratta in tal caso il marito, od i suoi 
eredi, con più severità di quella che usa verso il possessore di buona fede, 
ii quale per l’ articolo 703 non è tenuto a restituire altri frutti, se non quelli 
che gli sono pervenuti dopo la domanda giudiziale, ma non già i frutti lullo- 
chè esistenti, pervenutigli prima di tal domanda. Lo tratta come il genitore 
è trattato dall'articolo PI li 

Se il marito, nonostante I° opposizione della moglie, fatta con atto anche 
stragiudiziale, ha goduto dei beni parafernali, egli o i suoi eredi sono te- 
nuti a render conto alla medesima dei frutti esistenti e dei consumati (art. 4430). 

ll marito che gode i beni parafernali, è tenuto a tutta le obbligazioni 
dell’ usufruttuario (art. 4434). 

Uguali regole (a queste indicate dagli articoli 4428, 1429, 1430 e 4431) si 
applicano al caso in cui la moglie ha avuto l’amministrazfone e il godi- 
mento dei beni del marito (art. 41432). 

Se nel contrarre matrimonio, non fu fatto precedere alcun atto risguar- 
dante gli interessi patrimuniali dei coniugi, si intende che essi abbiamo vo- 
luto essere governati dal regime della separazione dei beni, e tulti i beni 
della moglie sono allora parafernali. Ciò è naturale perchè il regime dotale, 
non può esistere senza un'apposita stipulazione, e la comunione che il Co- 
dice ammette, non è la regola che stabilisce, bensì l’ eccezione, ed ha bi- 
sogno per esistere di una esplicita convenzione. 

1] Codice nostro nell’ ammettere il regime della comunione, non ha vo- 
luto la comunione universale dei beni, ma soltanto quella degli utili, infatti 
l'articolo 4433 dispone. Non è permesso agli sposi di contrarre altra comu- 
mione universale, fuorchè quella degli utili. Tale convenzione deve essere 
fatta nel contratto di matrimonio, e non può stabilirsi che abbia principio in un 
tempo diverso da quello della celebrazione del matrimonio. Per altro questa 
a re può essere pattuita quantunque vi sia costituzione dotale. 

lecito egli sposi stabilire patti speciali per siffatta comunione, alla quale, 
in mancanza di questi patti sono applicabili le disposizioni relative alla società, 
per aitro con le seguenti modificazioni e dichiarazioni (art. 4434): 

4° Non possono essere compresi nella comunione nè l’attivo e passivo 
presente dei coniugi , nè quello che venisse loro devoluto per successione o 
donazione durante la comunione; ma il godimento de' beni sì mobili come 
immobili , presenti e futuri cade nella comunione (art. 4438). l 

®° Non può stipularsi che uno dei coniugi debba contribuire nel passivo 
una maggior parte di quel che fosse per avere nell’attivo della comunione 
(art. 4440, capoverso). Ma il patto col quale si stabilisce che i coniugi parteci- 

peranno în parti di negli utili, ovvero che il sopravvivente A giiln su 
di essi una porzione, è valido , e non è riguardato come una liberalità soggetta 
alle regole delle donazioni, nè per la sostanza nè per la forma (art.4440). 

3° Si farà dagli sposi prima del matrimonio una descrizione autentica dei 
loro beni mobili presenti, ed uguale descrizione sarà pur fatta dei beni mobili 

che venissero loro a devolversi durante la comunione. In mancanza di tale de- 
scrizione o di altro titolo autentico, i beni mobili sono considerati come 
acquisto della comunione (art. 4437). : 
4° Il marito solo può amministrare i beni della comunione, e stare in giu- 
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che si vogliono respettivamente concedere sui beni loro propri. 
Queste convenzioni diconsi: 


dizio per le azioni risguardanti la medesima; ma non può, salvo che a fitolo- 
Te gigli o ipotecare i beni, la cui proprietà cade nella comunione 
ar È. . î 

5° Alle locazioni fatte dal marito dei beni della moglie, il godimento 
de’ quali cade nella comunione, sono applicabili le regole stabilite per le lo- 
cazioni fatte dall' usufruttuario (art. 1439). 

L' effetto di questa comunione è di rendere comuni e divisibili gli acquisti 
fatti dai coniugi unitamente o separatamente durante la comunione, sieno que- 
sti derivanti dalla industria comune o da risparmi fatti sui frutti o sulle entrate 
dei coniugi, detratti però sempre i debiti della comunione stessa (art. 1436). 

Tale comunione non si no sciogliere che per la morte di uno dei coniugi, 
per l’ assenza dichiarata, per la separazione personale definitiva, e per la sepa- 
razione giudiziale dei beni (art. 4444). 

La separazione giudiziale dei beni non può pronunziarsi che in caso di 
cattiva amministrazione della comunione, o quando il disordine degli affari del 
marito mette fn pericolo gli interessi della moglie. A siffatta separazione sono- 
applicabili le disposizioni deg'i articoli 4448, 4420 e 4424, relativi alla separa- 
zione della dote dai beni del marito (art. 4442). 

Sciolta la comunione, se i coniugi vogliono ristabilirla , possono ciò fare- 
con un atto pubblico. In questo caso la comunione riprende il suo effetto come 
se la separazione non avesse avuto luogo, senza pregiudizio delle ragioni 
acquistate dai terzi durante la separazione (art. 4443). 

nulla qualunque convenzione con la quale si rinnuovasse la comunione 
con patti diversi da quelli co’ quali essa era anteriormente regolata (art. 4443, 
capoverso). 

Dopo o scioglimento della comunione, ]a moglie odi suoi eredi hanno 
sempre la facoltà di rinunziare alla comunione o di accettarla col benefizio 
dell'inventario, uniformandosi a quanto viene stabilito per le rinunzie alle- 
eredità, o per l'accettazione delle medesime col benefizio dell’inventario , 
nel capo che ha per rubrica: Delle disposizioni comuni alle successioni ec., e 
sotto le pene ivi comminate (art. 4444). 

Nella divisione della comunione { coniugi od i loro eredi, ed anche in 
caso di rinunzia od accettazione col benefizio dell’inventario, la moglie od i 
suoi eredi, possono sempre , nonostante le disposizioni dell’articolo 4437 (re- 
lativo alla descrizione dei beni mobili appartenenti respettivamente agli sposi, 
da farsi prima del matrimonio per quelli presenti, e nel momento della de- 
voluzione per gli altri) prelevare le cose mobili che possono provare, con: 
tutti i mezzi autorizzati dalla legge, avere loro appartenuto prima della co- 
munione, o essere loro devolute durante la medesima a titolo di donazione o 
di successione (art. 1445). 

La lie, od i suoi figli eredi, possono valersi della prova testimoniale, 
qualora si tratti di cose ad essa devolute a titolo di successione o donazione , 
qualunque ne sia il valore (art. 4445, capoverso 4°). 

La moglie od i suoi eredi possono anche ripetere il valore delle cose mo- 
bili spettanti ad essa, ed esciuse dalla comunione, ma che non si trovassero 
più in natura al tempo della divisione, e possono in tal caso provare anche 
per notortetà il valore delle delte cose (art. 4445, capoverso 0). 

Il prelevamento autorizzato (dall'articolo 4445) dalla legge non può farsi a 
pregiudizio dei terzi, che in mancanza di descrizione o di altro titolo auten- 
tico di proprietà avessero contrattato col marito, quale amministratore della co- 
munione , salvo alla moglie od ai suoi eredi il regresso sulla porzione della. 
comunione spettante al marito, ed anche sui beni di lui particolari (art. 4446). 
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Patti Dorati ( Pacta Dotalia). 


(Dig., lib. XXIII, tit. 4, De pactis dotalibus; Cod., lib. V, tit. 44 
De pactis conventis tam super dote, quam super donatione 
ante nuptias et paraphernis, V, Ak.) 


Tali patti possono essere conclusi tanto prima, quanto du- 
rante il matrimonio (fr. 4; fr. 12,84, Dig. h.t.), e possono ve- 
nire convenuti così dai coniugi, come dalle persone che li hanno 
in potestà, ed ancora dall’ estraneo che costituisce alla donna la 
dote. Basta per la loro validità il solo consenso; non si richiede 
comunemente che sieno redatti in iscritto (cost. un. pr., Cod., V, 
13; cost. 6, Cod. de dot. promis., V, AA); la scrittura si richiede 
per eccezione se intervengono fra le persone illustri, e quando si 
vuole trasformare in matrimonio un concubinato (vedi tom. I, lib. I, 
$ 156 e 428). Diversi possono essere questi patti, ed è libero 
di convenirli nel modo che più aggrada alle parti, purchè: 

a) non contradicano all’indole del matrimonio; e contradit- 
torio sarebbe verbigrazia il patto che privasse il marito del be- 
nefizio della competenza. 

db) non sieno în opposizione con la natura e con lo scopo 
della dote. Non potrebbesi p. e. convenire la restituzione dei frutti 
della dote (i quali, come fu detto, debbono invece essere impie- 
gati a sostenere gli oneri matrimoniali), nè la restituzione della 
dote, prima dello scioglimento del matrimonio (fr. 4, Dig. h. t.; 
fr. 21,84, Dig. de donat. int. vir. et ux., XXIV, 1); 

c) non peggiorino la condizione della donna: per esempio, 
nullo sarebbe il patto che il marito fosse responsabile soltanto 
del dolo nell’amministrazione della dote (fr. 6; fr. 29, Dig. À. £, 
XXIII, 4), o che gli fosse lecito restituire la dote dopo il tempo 
dalla legge prescritto (fr. 14; 18, Dig. eod.), o che vivente la 
moglie, la dote passasse in proprietà irrevocabile del marito, o 
degli eredi di lui (fr. 2; 26, 2, Dig. h. t.; fr.A,8 1, Dig. de 
dote preleg., XXXIII, 4). Ciò non pertanto, il patto che il ma- 
rito lucrerà tutta la dote in caso di premorienza della moglie, 
è valido (fr. 12 pr.; fr. 26,$2, Dig. h. t., XXIII, 4; cost. 6, Cod. 
cod., V, 414); 

d) non alterino la correspeltività, che deve esistere fra la 
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dote, e la donazione propter nuptias (cost.,9 e 10, Cod. h. t., V, 
44; Nov. 97, cap. 1). 

e) non contengano 0 non mascherino donazioni inter vivos fra 
i coniugi (fr. 5, $4, 2; fr. 20, Dig. A. t.; fr.5,8 5; fr. 6; fr.7, 
8 6; fr. 31, $ 4; fr. 32,6 24; 26, Dig. de donat. înt. vir. et ux., 
XXIV, 4).! 


' La società coniugale relativamente ai beni è regolata dalle convenzioni 
-delle parti e della legge. Così si esprime l’ articolo 4378 del Codice. 

Le convenzioni delle parti che regolano i beni dei coniugi, hanno nome 
di contratto di matrimonio. Altro è matrimonio, altro contratto di matrimonio: 
il primo è relativo alle persone, il secondo ai beni; il primo è un legame fra 
le persone, il secondo è l'insieme delle convenzioni fatte in contemplazione 
del matrimonio, per regolare gli interessi pàtrimoniali dei coniugi. Ma con- 
tratto di matrimonio non può esistere senza matrimonio. 

L’ atto destinato a fissare le convenzioni matrimoniali, deve essere esa- 
rato prima del matrimonin; e queste convenzioni debbono essere stipulate per 
atto pubblico avanti notaio (art. 1382). 

convenzioni matrimoniali di ANLSDAO specia non possono cangiarsi 
in verun modo dopo la celebrazione del matrimonio (art. 4385). 

Le mutazioni nei contratti matrimoniali che occorressero prima del ma- 
trimonio , debbono anche esse farsi per atto pubblico (art. 4383). Inoltre nes- 
suna mutazione o controdichiarazione, è valida quando sia fatta senza la 
presenza ed il simultaneo consenso di tutte le persone che sono state parti nel 
contratto di matrimonio (art. 4383, capov.). Queste mutazioni o controdichia- 
razioni comunque rivestite delle forme dalla legge prescritte to l'art. 4383), 
non hanno effetto rispetto ai terzi, se in calce o in margine della minuta del con- 
tratto di matrimonio non fu fatta annotazione indicante l’ atto che contiene il 
cangiamento o la controdichiarazione. Questa annotazione deve parimente 
esser fatta sulla copia del contratto di matrimonio rimessa al pubblico archi- 
vio a cura del notaio che l’ ha ricevuto, ed anche su quella presentata all’ uf- 
fizio di trascrizione, se il contratto di matrimonio fu trascritto (art. 4384). 

Gli sposi non possono con le loro convenzioni matrimoniali derogare nè ai 
diritti che appartengono al capo della famiglia, nè a quelli che vengono dalla 
legge attribuiti all’ uno o alP altro coniuge, nè alle disposizioni proibitive con- 
tenute nel Codice civile (art. 4379). Laonde non potrebbe verbigrazia, con- 
venirsi che la moglie non dovesse abitare col marito, o che la moglie nun 
pifi godere della potestà patria (0 meglio parentale) sui figli dopo. la morte 

el marito. 

Non possono gli sposi neppure fare alcuna convenzione o renunzia che 
tenda a mutare l’ ordine legale delle successioni (art. 4380, col quale concorda 
la cost. 15, Cod. de pactis) perocchè il Codice nostro non ammetta per causa 
di delazione delle eredità altro che il testamento e la legge (art. 720) e rifiuta 
le istituzioni contrattuali o convenzionali (art. 954, 1448, 4460). 

Quindi sarebbe nulla, per esempio, quella convenzione con la quale una 
figlia maritandosi, promettesse nel suo contratto di matrimonio di conten- 
sab della dote, e di rinunziare alla futura successione dei suoi genitori, o alla 
egittima. 

5 Finalmente non è permesso agli sposi di stipulare in modo generico che 
il loro matrimonio sia regolato da consuetudini locali o da leggi, alle quali 
non sono legalmente sottoposti (art. 4384). Esempigrazia non sarebbe lecito 
- Convenire che il matrimonio sarà regolato dalle leggi toscane anteriori alla 
promulgazione del Codice civile italiano, o dalle leggi inglesi e via discorrendo, 
-1mentre italiani sono gli sposi. 

Se il matrimonio ebbe luogo senza alcun contratto risguardante gli inte- 
ressi economici degli sposi, essi si troveranno soggetti al regime della separa- 
sione dei beni; non a quello dotale: poichè quest’ ultimo esige per sua natura 
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III. DEI PaTTI PrETORI (Pacta Pretoria). 


$ 435. Patti pretorii si dicono quelli rivestiti di azione dal 
Pretore; tali sono: 1° Il pactum Aypothece. 2° Il costitutum debiti 
seu pecunice. 3° Il precarium. 4° ]l receptum dei capitani di nave, 
degli albergatori e degli osti. 5° Il receplum arbitrii. 6° Il pacium 
de jurejurando extrajudiciali. 


4° Pactum Hypothecce. 


$ 436. È questo il patto col quale taluno concede ad un cre-- 
ditore un’ipoteca, în garanzia del suo credito. Nasce da questo 
patto, senza bisogno di forma alcuna, il diritto patrimoniale reale 
di ipoteca, e l’azione ipotecaria, che serve a farlo valere, allor- 
quando : 

a) preesista una obbligazione principale, che si vuole garan- 
tire con l’ipoteca, 

d) la cosa sottoposta ad ipoteca sia idonea ad essere ipote- 
cata (vedi vol. I, lib. 2° 8 195 e seg.).' Non occorre nelle Fonti 
nostre, regola alcuna intorno agli effetti di cotal patto, ma per 
l'analogia del medesimo col contratto di pegno, dobbiamo rite- 
nere, che la persona a favore della quale il patto in discorso fu 
concluso, abbia in caso di evizione, come pure per i vizi e difetti 
della cosa ipotecata, nonchè per la deteriorazione e distruzione 
della medesima imputabili a chi la ipotecò, abbia (diciamo) una 
azione analoga all’ actio pignoratitia contraria, mediante la quale 
possa conseguire risarcimento dei danni sofferti (argom., fr. 9, 
pr.; fr. 143,84, fr. 46, $4; fr. 24; fr. 25; fr. 34; fr. 32, Dig. de 
pign. act., XIII, 7). 


un’ apposita stipulazione; non a quello della comunione, perchè la legge 
non lo presume, sebbene lo permetta. La moglie dunque, riterrà il dominio, 
I’ amministrazione e il godimento dei suoi beni, detti parafernali, ed il marito 
non avrà diritto di amministrarli, nè di esigerne i crediti senza un mandato 
della moglie, salvi però i dirittf che al marito garantisce il cap. 9, titolo 5 del 
libro I deli Codice (art. 4427). Se non che la moglie che ha beni parafernali, 
ove nel contratto di matrimonio non determini la parte per la quale dovrà 
soggiacere ai pesi del matrimonio, dovrà contribuire a mantenere, educare ed 
istruire la prole, in proporzione delle sue sostanze e di quelle del marito 
(art. 138 e 4426). 

_ -Del regime dotale, e di quello della comunione, che la legge permette di. 
stipulare, noi parliamo nelle note relative alla dote (nota al $ 448, e seguenti). 

1 Vedi la nota al $ 493, lib. II, del volume I. 
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20 Constitutum debiti seu pecunia. 


(Dig., lib. XIII, tit. 5, de pecunta constituta; Cod. lib. IV, 
tit. 18, de consliluta pecunia.) 


$ 437. È un patto col quale si promette di pagare un debito 
«già esistente. La conferma di un debito già esistente, mediante 
una posteriore promessa di pagarlo, parve al Pretore una prova 
irrecusabile della seria e ferma volontà di obbligarsi: attalchè 
accordò una azione constitutoria o de pecunia conslituta per ot- 
tenere l' adempimento di cotale promessa. Era intendimento dei 
Pretori, di mitigare con l’Editto il rigoroso sistema dei con- 
tratti fondati sul diritto Civile, e di accordare per motivi di equità 
un’ actio, in virtù della quale, i semplici patti avessero efficacia 
alla pari dei contratti; ed a ciò si adoperavano con ogni argo- 
mento; ma il passo più ardito, che facessero in questa via, fu il 
dare un’ azione al constitutum debiti, fissando il principio, che 
qualunque convenzione, con la quale. si promettesse di pagare 
un debito già esistente, proprio od altrui, naturale o civile, pro- 
ducesse azione, sebbene non fosse stata rivestita della forma 
della stipulatio. Se questa promessa era relativa al pagamento di 
un debito proprio, dicevasi constitulum debiti proprit; se era 
relativa al pagamento di un debito altrui, dicevasi conslitutum 
debiti alieni. 

$ 438. Il Pretore nel dare efficacia giuridica al constifutum, 
secondo il consueto, non fece che estendere un'istituzione già 
esistente e riconosciuta dalla giurisprudenza. Ed in vero era co- 
stume antico dei banchieri (argentarit), di incaricarsi di fare pa- 
gamenti per le persone nelle quali avevano fiducia, o delle quali 
ritenevano in deposito dei capitali. Allorquando un banchiere 
prometteva al creditore di una di queste persone, di fargli un 
pagamento in un giorno determinato, si diceva esistere il rece- 
pitum argentarii, perchè il banchiere aveva ricevuto, o preso a 
proprio carico (receptum ) quel pagamento. Il banchiere era co- 
stretto ad eseguire l'obbligazione contratta da lui in cotal guisa 
con la semplice promessa, per mezzo di un’ azione detta actio re- 
ceptitia: azione civile e perciò perpetua, che era esperibile per un 
debito qualunque, ancorchè non di danaro, e la quale si esperi- 
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mentava per la ragione che il banchiere aveva promesso il paga- 
mento, comunque non esistesse in lui obbligo precedente di pa- 
gare. Quest istituzione propria dei banchieri, fu dal Pretore 
estesa a tutti: essendochè nel suo Editto dichiarasse, che chiun- 
que per semplice patto avesse fissato, costituito (costitutum) un 
giorno pel pagamento di un debito preesistente, sarebbe stato 
costretto ad eseguire quest’ obbligazione con un’ azione, che fu 
detta de constituta pecunia. Tale azione pretoria, a differenza della 
sreceptitia, azione civile, non era come quella esperibile contro i 
soli argentartt, sibbene contro tutti; ma per altra parte era ap- 
plicabile soltanto ad un debito di danaro, e non di qualunque 
cosa fungibile, e ad un debito preesistente (cost. 2, Cod. À. £.). 
Giustiniano fuse queste due azioni in una sola, cui conservò il 
‘nome pretorio, la quale volle estesa ad ogni maniera di debito 
qualunque ne fosse l’obietto, ed a cui attribuì la durata ordi- 
naria delle azioni civili (cost. 2, Cod. À. £.). 

$ 439. Il constitutum debiti alienî, essendo una specie di 
fideiussione, ne tratteremo quando esporremo le diverse maniere 
di intercessione; qui ci limiteremo a dichiarare le regole del con- 
stitutum debiti propriî. Affinchè esista conslitutum debiti proprii, 
è necessario il concorso di due condizioni: 

a) che preesista un debito. —. 

d) che il debito preesistente sia riconosciuto espressamente, 
-con la nuova promessa. a) Il debito preesistente può avere una 
origine qualunque; così la convenzione come il delitto (fr. 4, $ 6; 
fr. 29, Dig. h. t.), ciò poco importa; e nulla conclude l’ essere 
quel debito puro o condizionale, senonchè in questo ultimo caso, 
condizionale sarà ancora il constitutum (fr. 19 pr., Dig. h. t.). È 
indifferente del pari, che sia un debito civile o naturale; basta 
che non sia înane, o riprovato dalla legge (fr. 4, $ 6; fr. 3,84; 
fr. 6,7,8, Dig. h. t.). Anzi il priocipale vantaggio del costituto 
era quello, di dare ad un’obbligazione naturale forza civile, 
senza ricorrere alla formalità dell’obbligazione verbale o letterale. 
5) Con la nuova promessa confermatoria del debito preesistente, 
lice sostituire una prestazione diversa, a quella obietto del de- 
bito originario (fr. 4, $ 5; fr. 25, Dig. h. t.); ma se la nuova pro- 
messa ha estensione maggiore dell'antica, vale soltanto dentro 
la misura di quella (fr. 4, 8 8; fr. 44; fr. 12, Dig. h. £.). 

$ 440. Conslituere signi”cando fissare un giorno pel paga- 
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mento, il constitutum suppone di regola, che quel giorno sia de- 
terminato; nulladimeno la indeterminazione del medesimo non 
vizia il patto. A rigore, mancando la determinazione del giorno, 
l'esecuzione dell’obbligazione potrebbe esigersi subito, tutta- 
volta per equità la giurisprudenza accordò 40 giorni al debitore 
(fr. 24, $ 4, Dig. h. t.). Il constituto non esige alcuna formalità 
alla sua esistenza: basta la semplice convenzione anche verbale; 
e questa può essere fatta eziandio per mezzo di mandatario 
(fr. 3, 93; fr. 44, $3; fr. 15, 26, 27, Dig. h. t.). Dal costituto 
nasce un’obbligazione nuova, che non annulla, nè assorbe la 
‘precedente, con la quale anzi coesiste (fr. 28, Dig. A. t.; fr. 15, 
Dig. de in rem verso, XV, 3): attalchè il creditore ha la scelta fra 
l’ azione primitiva, e quella del costituto (fr. 18, $ 3, Dig. A. £.); 
ma l'esperimento di una di esse, estingue l’altra (fr. 18, $ 1; 
fr. 19, $ 2; fr. 20, Dig. h. t.). 


3° Precarium. 


(Dig., lib. XLIII, tit. 26, de precario; Cod. lib. VIII, tit. 9, 
i de precario et Salviano interdicto.) 


g 444. Il patto del precario, è una convenzione per la 
quale una persona concede gratuilamente ad un’ altra, dietro le 
preghiere di questa, l esercizio della proprietà, o di qualche di- 
ritto frazionario della medesima, pel tempo che piacerà al conce- 
dente (fr. 4 pr.; fr. 2,83; fr.3, Dig. h. t.).' Questo patto deve 
la sua origine probabilmente (vedi Saviony, Trattato del Possesso, 
$ 62), all'uso che avevano i patres di concedere quelle parti del- 
lager publicus, che avevano occupato, ai loro clienti, perchè 
le coltivassero, e ne godessero il frutto, concessione che loro fa- 
cevano dietro le loro precî: onde il nome di precarium (fr. 4, 
Dig. h. t.), e che ritoglievano loro ad arbitrio. 


Il Codice nun conosce una convenzione che abbia nome di precario. Vero 
è che nel Codice occorre talora questa parola. Così nell'articolo 21415 si trova 
detto: il conduttore, l'usufruttuario, e generalmente coloro che ritengono 
precariamente la cosa ec. ec.; qualifica che per costoro ripete l'articolo 2447 ; 
ma qui per precario si intende il possesso di una cosa senza l’ animo di tenerla 
per sè (vedi nota a) $ 34 del libro II, vol. I). e riconoscendo anzi il diritto 
del proprietario della cosa; ossia significa detenzione o possesso naturale. Tale 
significato della voce precario deriva dal diritto Canonico (Decretali, Gregor., 
cap. 3, de precariis, lib. 3, tit. 44). 


DELLE OBBLIGAZIONI NASCENTI DA CONVENZIONE. 289 


S 442. Il precario è una liberalità, ma non già una dona- 
zione; perocchè non diminuisca di un valore stimabile a contanti 
il patrimonio di chi lo concede, nè aumenti del valore stesso il 
patrimonio di chi lo richiede; ed inoltre non contenga un' alie- 
nazione (fr. 1, $ 2, Dig. h. t.). Il precario è simile al commodato 
(fr. 1,$ 3, Dig. eod.); ma non può andare confuso con quello ; 
e di vero oltre alla differenza notevole, altrove avvertita (vedi 
sopra, $ 292, n° 2), che nel commodato la cosa è data per un 
tempo e per uno scopo determinati, tanto che prima del decorso 
di quello o del conseguimento di questo la cosa non può essere 
richiesta, e nel precario la cosa può essere richiesta ad arbi- 
trio di chi la diede, oltre questa differenza diciamo, ne esistono 
altre di non minor rilievo; infatti : 

a) Il commodato è un contratto, il precario invece è un 
patto. 

b) Chi riceve la cosa precario è responsabile soltanto della 
colpa lata, sebbene risenta tutto il vantaggio della convenzione 
(fr. 23, Dig. de reg. juris,L, 17; fr. 8,8 3 e 6, Dig. h. t.): il com- 
modatario invece, è responsabile anche della colpa leve (vedi 
sopra, $ 294, n° 2.). 

c) Chi riceve la cosa precario, ne ha il possesso giuridico: 
e sebbene non abbia l’intenzione di averla per sè, per difen- 
derla, può intentare in proprio nome gli interdetti possessori; 
perchè il suo è un possesso derivativo ( vedi vol. 4, lib. 2, $ 34, 
n° 3), il commodatario all’ incontro, ha la mera detenzione della 
cosa commodatagli (vedi sopra, $ 292, n° 4). 

$ 443. Benchè il precario si concluda con la tradizione della 
cosa, non è un contratto reale, sibbene un patto, perocchè in- 
tercedendo fra patrono e cliente, e così fra persone che stavano 
fra loro in relazione quasi di padre e figlio, fra costoro non si 
reputava possibile un vero contratto. E sembrando enorme fra 
queste persone stare attaccati ai rigorosi principii del diritto, co- 
munque il .cliente risentisse vantaggio dalla convenzione, era 
responsabile della sola colpa lata. Il patrono poi, abbandonava al 
cliente la cura di difendere quella parte dell’ ager publicus, che 
gli aveva conceduto; ed il Pretore altresì trovava ragionevole, 
che il cliente il quale stava sempre in contatto col fondo, e sof- 
friva direttamente le turbative nel possesso del medesimo, lo 
difendesse con gli interdetti. 

Istituzioni di Diritto Romano — 2. 49 
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g 444. Sparito lager publicus, l'istituzione giuridica del 
precario, rimase ciò nonostante governata da principii coerenti 
alla sua origine; essa fu estesa ad altre cose per le quali non 
era stata introdotta, cioè alle cose mobili (fr. 4, Dig. À. f.), come 
appunto accadde al possesso, che ebbe vita anch’ esso dall’ager 
publicus, ma al quale esso pure sopravvisse. Forse il precario 
sarebbe venuto meno con l’ager publicus, se non avesse acqui- 
stato importanza a cagione del modo col quale si costituiva il 
pegno. Dicemmo infatti che il creditore, cui il debitore manci- 
pava cum fiducia la cosa, che voleva dargli in garanzia, poteva 
consentire a lasciarne l’uso al debitore stesso, concedendogliela 
precario, all’ effetto di non privarlo del godimento della mede- 
sima (fr. 6, $ 4, Dig. h. t.).. E quando il pegno fu costituito di- 
versamente, il precario rimase per l’uso, che se ne fece nelle 
vendite a termine, nelle quali il venditore non pagato, dava al 
compratore la cosa precario, finchè pagato non era. Ottenuto il 
pagamento, con una tradilio brevi manu, il possesso precario si 
mutava in possesso cum animo domini (fr. 20, Dig. de precario, 
XLIII, 26.). 

$ 445. A chi concede la cosa precario, lice ripeterla a suo 
libito, quand’ ancora l’avesse conceduta per un tempo determi- 
nato : perocchè nel precario non abbia effetto l’ apposizione di un 
termine (fr. 12, Dig. h. t.), come contradittorio all’indole di que - 
sta relazione giuridica. In caso di rifiuto può sperimentare I° in- 
terdetto de precario, il quale da primo applicabile soltanto ai 
fondi, fu poi esteso ancora ai mobili (vedi vol. I, lib. 2). In 
‘ progresso di tempo, la giurisprudenza accordò eziandio un'azione 
preescriplis verbis (fr. 2, 8 1; fr. A4; fr.19,82, Digh. t., XLII, 
26 ), ed è questa la ragione per la quale alcuni scrittori conside- 
rano il precario come un contratto reale innominato. Ma tale 
azione, perchè conceduta cumulativamente con l’interdetto del 
precario, non ha alterato l’ indole di questa istituzione. Il patto 
del precario, fissato per un dato tempo, è tacitamente prolun- 
gato quando, scorso quel tempo, la cosa non è richiesta. E come 
tacitamente si prolunga il precario, così tacitamente può stabi- 
lirsi, possedendo cioè senza dichiarazione di volontà, ma con la 
sofferenza del proprietario (PaoLo, V, 6, 411; fr. 4, $ 4; fr.8, 
$ 2; fr. 16, Dig. h. t.). Il precario si estingue per la morte di chi 
ricevè la cosa, se non è prolungato a favore degli eredi (fr. 42, 
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$ 4, Dig. h. t.); non già per la morte di chi la concesse (fr. 12, 
$ 4, Dig. h. t.; fr.8, $1, Dig. cod... 


k° Receptum dei capitani di nave, degli albergatori ed osti. 


(Dig., lib. IV, tit. 9, naute, caupones, stabularii, 
ut recepla reshtuant.) 


$ 446. L’albergatore, l'oste, il capitano di nave, che rice- 
vono nella loro respettiva locanda, osteria, o nave, merci o ba- 
gagli, o che ve li fanno ricevere dai loro dependenti, contraggono 
in forza dell’ Editto del Pretore l’ obbligo rigoroso di rispondere 
di qualunque danno o furto, che in quei luoghi di ricetto le cose 
ricettate subissero (fr. 4; fr. 7, Dig. Àh. t.), quando per altro, il 
danno non provenga da vizio interno delle medesime, o da un 
caso assolutamente fortuito, ma invece dal dolo o dalla colpa 
loro, o dei loro sottoposti o di estranei (fr. 3, $ 4; fr. 5,84; 
fr.4,$8; fr. 2; fr.3 pr., Dig. eod.).' L'azione, che può speri- 
mentarsi per ottenere il risarcimento del danno, dalle ricordate 
persone, è un’ actio in factum de receptis (fr. 3, 81,5, Dig.h. £), 
azione che per analogia viene oggi data ancora contro i vettori 
per terra, relativamente alle cose, delle quali assunsero il tra- 
sporto. Diede il Pretore quest’ azione per garantire efficacemente 
i cittadini dalla malafede di persone, in cui è giuoco forza riporre 
fiducia, e che hanno somma facilità di abusarne (fr. 4, $ 4; fr.3, 
$ 41, Dig. h.t)). 

8 447. Il receptum, del quale trattiamo, dal maggior nu- 
mero degli espositori del diritto Romano, viene classato fra i 
patti pretorii, perchè l’obbligazione, che ne risulta si fa valere 
‘con una azione data dal Pretore; ma a vero dire patto non è, 
perchè il vincolo obbligatorio non resulta da convenzione, bensì 
dal falto del ricevimento. 


6° Receplum arbilrit. 


$ 448. L'accettazione fatta da un arbitro dell’incarfco dato- 
gli di giudicare una controversia fra due litiganti, che costoro 


* Concordano gli artic. 1866, 1867, 1868. 
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di comune accordo gli sottopongono, dà vita all’ obbligazione im 
lui di pronunziare siffatto giudizio; obbligo consacrato formal- 
mente nell’ Editto del Pretore. Di qui deriva, che il receptum 
arbitrii può essere considerato come un patto pretorio. Tal 
patto avendo una relazione intima col compromesso, è oppor- 
tuno trattarne quando diremo di quest’ ultimo. Lo stesso è da. 
, ripetersi del 


6° Pactum de jurejurando exlrazudiciali. 


$ 449. Eziandio di questo patto pretorio ci occuperemo di 
seguito al compromesso, vista la grande analogìa, che ha col me- 
desimo. 


DEI PATTI NUDI (Nuda Pacta). 


g 450. Chiamano i commentatori patti nudi (nude pacliones), 
quei patti, i quali davano vita soltanto ad una obbligazione natu- 
rale' (fr. 8 în f., fr. 15 pr.; Dig. de prascript. verb., XIX, 5; 
cost. 4, Cod. de pact. conv., V,A&; fr. 7, 8 4, Dig.de paclis, I, 44; 
PaoLo, II, 14). A renderli civilmente obbligatorî, il mezzo più 
antico e più usato, fu quello di rivestirli della forma della stipu- 
lazione; una stipulazione bastava, se in conseguenza del patto si 
voleva obbligata una sola delle parti paciscenti; due stipulazioni 
invece si addimandavano, se ambedue le parti dovevano recipro- 
camente e correspettivamente rimanere obbligate; stipulazioni 
che si facevano separate e successive, ma in guisa, che quegli il 
quale figurava come promittente nell’ una, figurasse come stipu- 
lante nell’ altra {vedi sopra, $ 318). In progresso di tempo, rico- 
nosciuti obbligatorî i contratti innominati, per dare efficacia ci- 
vile a delle convenzioni bilaterali, dalla legge non riconosciute 
come causa di obbligazione, bastò che una parte eseguisse la pre- 
stazione cui si era obbligata, dacchè allora la convenzione si 


* Giova ricordare, che pel Codice tutte le convenzioni indistintamente 
danno vita ad una obbligazione civile, quando in esse concorrano: 

4° La capacità di contrattare. 

2° Il consenso valido dei contraenti. 

3° Un o-getto determinato che possa essere materia di convenzione. 

4° Una causa lecita per obbligarsi (art. 4404). 
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trasformasse in un contratto reale innominato, e la parte che 
aveva eseguito la prestazione, potesse con l’actio prescriplis 
verbis esigere, che l’altra parte eseguisse alla sua volta la pro- 
pria, promessa in correspettività di quella (vedi sopra, $ 308). Nel 
trattare dei principali fra questi patti nudi, passeremo sotto si- 
lenzio il patto delle usure, e quello della penale, patti che per 
indole loro appartengono a questa categoria, essendochè ne ab- 
biamo già fatto menzione altrove; piuttosto ci faremo ad esami- 
nare alcuni patti nudi, che vengono adoperati a porre un termine 
alle giuridiche controversie: vogliam dire la transazione, ed il 
compromesso. 


4o TRANSAZIONE. 


(Dig., lib. II, tit. 15, de transactionibus; Cod., lib. II, tit. &, 
de transactionibus.) 


g 454. La transazione nel significato tecnico della parola, è 
una convenzione per la quale due o più persone si compongono în- 
torno ad un diritto litigioso fra loro, od almeno incerto, rinun- 
ziando ciascheduna a favore dell altra, ad una parte delle proprie 
pretese.' I Romani solevano rivestire la transazione della forma 
della stipulazione, ed allora l’actio ex stipulatu ne procurava l’ese- 
cuzione (cost. 24, Cod. de pactis, II, 3; cost. 6, 28,33, Cod. h. t.}. 
Con l’azione istessa conseguivasi eziandio la penale, stipulata pel 
caso in cui uno dei transigenti avesse contravvenuto alla con- 
venzione (fr. 15, 46, Dig. h. t., fr. 122, 8 6, Dig. de verb. oblig., 
XLV, 4; cost. 37, Cod. h. t.). Allorquando con l’actio prescrip- 


1 L'articolo 4764 definisce la transazione come un contratto con cui le 
parti dando, promettendo o ritenendo ciascuna qualche cosa, pongono fine 
ad una lite già cominciata, o prevengono una lite che può sorgere. 

L’articolo 1767 permette di stipulare una pena nelle transazioni contro 
chi non le adempie, e dichiara che questa pena tiene luogo di compenso pei 
danni cagionati dal ritardo . fermo tuttavia l' obbliga di adempiere la transazione. 

. La DA dunque, è per questo articolo sempre dovuta, oltre la cosa prin- 
cipale; la legge vuole che si ritenga sempre che sia stata stipulata pei danni 
del ritardo, sebbene le parti non l' abbiano dichiarato. Ciò ih deroga all’ ar- 
ticolo 4242, capoverso. 

Il Codice nostro esige sotto pena di nullità , che la transazione sia fatta 
ger atto pubblico o per privata scrittura (art. 4344, no 7) 

.. Chi ha transatto sopra un diritto suo proprio, se acquista în appresso si- 
mile diritto da altra persona, non resta vincolato dalla transazione precedente 


‘in quanto al diritto nuovamente acquistato (art. 4770, col quale concorda il 
fr. d pr., Dig. de transaci.). di | % 
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tis verbis poterono farsi valere i contratti reali innominati, chì 
aveva eseguito ciò cui per la transazione si era obbligato, aven- 
dola trasformata per cotal guisa in un contratto reale innominato, 
con quell’azione prescriplis verbis, poteva costringere l’ altra parte 
ad eseguire alla sua volta la obbligazione propria (cost. 6 e 33, Cod. 
de transact., II, 4). Mancando la stipulatio, o la esecuzione della 
convenzione per parte di uno dei transigenti, la transazione come 
patto nudo, non produceva azione, ma soltanto eccezione ; in tal 
caso si poteva ricorrere a sperimentare l’azione, che si aveva 
anteriormente alla transazione; e se il reo convenuto opponeva 
I’ eccezione della transazione, l'attore lo respingeva mediante la 
replicatio doli (cost. 6, 28, 33, Cod. h. t.), perocchè sia davvero 
in dolo il reo convenuto, che si fa forte della transazione nella 
parte a sè favorevole, e la rifiuta nella parte contraria. 

$ 452. Affinchè esista transazione, è necessario il concorso 
di tre condizioni: 

a) Lite, o almeno dubbio sul diritto obietto di transazione 
(fr. 4 e 8, Dig. h. t., cost. 2, Cod.eod. cost. A e 16, Cod. de pactis, 
II, 3). Chi ha un diritto canonizzato da una sentenza, contro cui 
non sia possibile appello o ricorso, non può transigere sul diritto 
medesimo (fr. 7 pr., e fr. 44, Dig. À. t., cost. 32, Cod. eod.; fr. 23, 
$ 1, Dig. de condict. indeb., XII, 6). Ed in vero si transige per 
evitare o terminare una lite, per fissare un diritto incerto o liti- 
gioso, ma una sentenza irrevocabile fa certo il diritto, ed osta a 
qualunque contestazione sul medesimo: laonde ogni transazione 
sarebbe in tal caso assurda.‘ 

b) Sacrifizio di una parte delle respettive pretese. Non si 
transige, col rinunziare ad un diritto, senza conseguire un qual- 
che compenso dall’ altra parte, ma piuttosto si regala o si dona 
(fr. 1, Dig. Àh. £., cost. A2 e 38, Cod. eod.,, cost. 3, Cod. de repud. 
hered., VI, 34). 

c) Capacità di transigere nelle parti. La transazione essendo 
una rinunzia a porzione di quello che abbiamo diritto di esigere, 
è una alîenazione; di essa sono dunque incapaci coloro che alie- 
nare non possono. * 


9 453. La legislazione Romana permette in generale che si 
* Concorda l’ art. 41776, ma quando le parti, o una di esse non avesse 


2vuto notizia della sentenza. 
3 Concorda l’art. 4765. 
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transiga su qualunque diritto, tuttavolta per eccezione è proibito 
transigere: ‘ 

a) Sugli alimenti lasciati per atto di ultima volontà (fr. 8, 
8 2, Dig. h. t.). Per un senatusconsulto promosso da un’ ora- 
zione di Marco Aurelio, è vietata cotale transazione, ammenochè 
non venga fatta con |’ autorizzazione del magistrato. (cost. 8, Cod. 
h. t.). Si volle così ovviare al pericolo, che l’alimentando stretto 
dal bisogno, non si contenti di una somma minore della dovuta- 
gli, ma sborsatagli immediatamente : ed insieme si intese ad im- 
pedire il danno, che egli proverebbe dissipandola in un subito, 
come pur troppo facilmente farebbe invitato dall’ opportunità. 

db) Sull' eredità di una persona, che è morta lasciando un te- 
stamento, non è lecito transigere, finchè quel testamento non è 
conosciuto (fr. 6, Dig. A. t., fr.A, $4, Dig. testam. quemad. aper., 
XXIX, 3). 

c) Obietto di transazione, in materia di pene, possono essere 
solamente le private, le pubbliche non già (fr. 7, $ 414; fr. 47, 
$ 4; fr. 27, 8 4, Dig. de pactis, II, 44; fr.54, $ 53; fr. 56,84, 
Dig. de furtis, XLVII, 2), essendochè sieno queste ultime stabi- 
lite nel pubblico interesse. 

g 454. La transazione ha efficacia simile alla cosa giudicata ; 
ne fa le veci fra le parti, che intanto debbono rispettarla, in quan- 
tochè volonterose vi si sottoposero (cost. 20 e 31, Cod. À. t.; fr. 9, 
$ 4, 3, Dig. eod).* Per lei si mutano i primitivi diritti delle parti, 
estinguonsi quelli cui hanno rinunziato, hanno forza gli altri ri- 
conosciuti (cost. 15, 16,39, 41, Cod. À. t.); quindi essa opera no- 


* Il Codice civile non contiene divieto di transigere sopra gli alimenti, nè 
lio eredità testamentarie, di cui non sia ancora noto il testamento che le 

eferisce. 

Implicitamente vieta le transazioni sopra le azioni penali che provengono 
dai reati, quando dichiara che per fare transazione è necessario che si abbia 
la capacità di disporre degli oggetti compresi in essa (art. 1765). 

.. L'articolo 4766 ammette che si possa fare transazioni sopra un’ azione ci- 
vile che provenga da un reato, ma dichiara che la transazione non è di osta- 
colo al procedimento per parte del pubblico ministero. Il delitto interessa 
l’ ordine pubblico: alla società spetta invocarne la punizione. Crediamo che 
per le stesse ragioni non si possa transigere sulle questioni di stato, appunto 
come su quelle non.è lecito compromettere (Codice di procedura civile, art. 8). 
Nessun dubbio può elevarsi sulla nullità della transazione quando fosse nu- 
civa e sfavorevole allo stato della persona, che transige ; dubitare si potrebbe 
della validità della transazione se invece fosse favorevole (cost. ull., Cod. de 
transact., cost. 40, cod. eod.), ma noi proponderemmo per dichiararla nulla in 
un modo assoluto, perchè le questioni di stato interessano l’ ordine pubblico. 

® Concorda l’art. 4772. 
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vazione. Tuttavolta, giova avvertirlo, la transazione ha effetto so- 
lamente sulle controversie, che per volontà delle parti furono in. 
essa comprese ma; * non importa che quelle controversie sieno in- 
dicate con una formula generale, o che vengano specificate in 
particolare; perocchè si ammette tanto una transazione generale, 
quanto una particolare. Chi fece una transazione generale, non 
è ammesso ad impugnarla sotto il pretesto di non avere pensato 
a tutto quanto essa comprendeva (fr. 12, Dig. À. t., cost. 29, Cod. 
eod.), quando è certo che pensare vi poteva (fr. 5; fr. 9 pr.,84 
e 3; fr. 12, Dig. h. t.). Ma una transazione con la quale si re- 
nunzi ad ogni diritto, azione e pretensione, si intende limitata ai 
diritti relativi all'oggetto in questione * (cost. 34, Cod. À. £.). Le 
transazioni non comportano pentimento o recesso per volere di 
una parte sola: quand’anche il pentimento fosse immediato (cost. 39, 
Cod. h. t.); debbono essere invece eseguite, all’ effetto di non 
perpetuare le liti (cost. 40, Cod. eod.). Obbligano soltanto le per- 
sone, che le hanno concluse, ed i loro eredi, non già i terzi ri- 
masti estranei alle medesime. * (fr. 3 pr., Dig. h. t., cost, A e 26, 
Cod. eod., fr. 29, $ 2, Dig. de inoff. testam., V, 2; cost. 2, Cod. 
inter alios acta, VII, 60). 

$ 455. La transazione si rescinde e si annulla, come le al- 
tre convenzioni tutte, pel dolo, e per la violenza (cost. 4,43, 49, 
Cod. h. t., fr. 65, $S 4, Dig. de condict. et indeb., XII, 6), per 
errore e per l'ignoranza. * L'errore sopra un punto essenziale 


i Concorda l’art. 1769. 

® Concorda l'art. 4768 e l’art. 4769. 

* Concorda l’art. 4774. 

+ Pel capoverso dell’ articolo 4772 le transazioni non possono impugnarsi 
per causa di errore di diritto, nè per causa di lesione; ma deve essere cor- 
retto, l' errore di calcolo, come insegna la cost. un., Cod. de err. calcui. 

per altro ammessa l'azione di nullità contro una transazione nei casi di 
dolo, di violenza, o di errore sopra la persona o l'oggetto della controversia 
art 4773, col quale concordano i fr. 65, $ 4, Dig. de condict. indeb., fr.3, 82, 

ig. de transacti., e cost. 43, Cod. cod.). 

Si può ugualmente impugnare una transazione che sia fatta in esecuzione 
di un titolo nullo, salvo che le parti abbiano espressamente trattato della nul- 
lità (art. 4774, col quale è dato argomentare che concordasse il diritto Romano 
dalla cost. &2, Cod. de TONSc 

La transazione fatta sopra documenti che si sono in appresso riconovsciuti 
falsi, è inlieramente nulla (art. 4775) e non nulla soltanto in quella parte sulla 
quale Do ano avere avuto influenza i documenti falsi, come era per la 
cost. 42, Cod. de transactionibus. 

L'articolo 4776 dichiara parimente nulla la transazione di una lite che 
fosse finita con sentenza passata in giudicato, della quale le parti 0 una di esse 
non avesse avuto notizia Nr 4776). Ove si argomentasse a contrario sensu, da 
queste parole bisognerebbe concludere che sarebbe valida la transazione su di 
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della questione transatta, ed intorno al quale le parti non dubi- 
tavano, esclude il consenso, e perciò annulla la transazione 
(fr. 36 in f., Dig. fam. ercisc., X, 2, cost. 42, Cod. h. t.; fr.3,8 4; 
fr. 42, Dig. eod.; fr. 65,8 1, Dig. de condict. indeb., XII, 6); ma 
non può dirsi lo stesso dell'errore, in cui versasse una delle 
parti, sopra una delle circostanze dubbiose, obietto di transazione 
appunto perchè dubbiose (fr. 12, Dig. À. t., cost. 2, 19, 29, Cod. 
eod.). È nulla una transazione unicamente intesa a colorire un 
contratto illecito, o qualunque altra convenzione fatta in frode 
della legge. Esempigrazia, non varrebbe una transazione fra due 
coniugi, che larvasse una donazione (fr. 5, 8 8, Dig. de donat. 
snt. vir. et ux., XXIV, 4, cost. 12, Cod. h.t.). A causa di lesione 
non si annullano le transazioni (fr. 65, $ 4, Dig. de cond. indeb., 
XII, 6; fr. 78,9 16, Dig. ad SC. Trebell., XXXVI, 4). E bene 
a ragione. Essendo incerto l'esito dei giudizi, e gravissimi i di- 
spendi di una lite, lo evitarli è un largo compenso a quello che 
un dei transigenti avesse ceduto di soverchio. Arroge la quasi 
costante impossibilità di valutare il sacrifizio fatto dalle parti 
transigenti, vista la incertezza del diritto cui rinunziano. Final- 
mente la prudenza politica sconsiglia a permettere, che le tran- 
sazioni vengano attaccate ner motivi di questo genere, perocchè 
altrimenti troppo spesso si farebbero risorgere le liti, che le tran- 
sazioni stesse sono intese a sopire per sempre. ' 


sentenza passata În cosa giudicata, se le parti ne ebbero notizia, o se una di 
esse ne ebbe notizia. Ma se una delle parti avesse avuto notizia della sentenza 
ed avesse profittato dell'ignoranza dell'altra per transigere, la transazione 
sarebbe nulla come viziata da dolo (art. 4773). E se ambedue le parti avessero 
avuto notizia della sentenza, il patto di renunzia, o abbandono parziale dei 
loro diritti canonizzati dalla sentenza, sarebbe senza dubbio valido, (come lo 
sarebbe stato anche per diritto Romano (cost. 32. Cod. de transact., fr. 7, 843, 
Dig. de pactis) ma transazione vera e propria non potrebbe chiamarsi. 

Per l’ articolo 4777 aliorchè le parti hanno fatto transazione generalmente 
sopra tutti gli affari che potessero esservi fra loro, i documenti che erano loro 
ignoti in quel tempo e che posteriormente si sono scoperti, non costituiscono 
un titolo per impugnare la transazione, salvo che sieno stati occultati per fatto 
di una delle parti contraenti. Ma la transazione è nulla quand’ essa non ri- 
guarda che un solo oggetto, e resti provato dai documenti posteriormente 
scoperti, che una delle parti non aveva alcun diritto sopra lo stesso oggetto. 
Con questa distinzione il Codice risolve Îe questioni che facevano sorgere i 
f-.3,$4e 2, Dig. de transact.; fr. 78,$ uli., Dig. ad SC. Trebell., fr. 35, 
Dig. de re judic., fr. 34, Dig. de jurejur., e la costit. 49, Cod. de transactioni- 
bus, non tanto facilmente fra loro conciliabili. 

t Concorda l'art. 4772, capoverso. 
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20 Compromesso. 


(Dig., lib. IV, tit. 8, de receptis qui arbitrium receperunt 
ut sententiam dicant., Cod., lib. II, tit. 56, de receptis arbitris.) 


$ 456. Il compromesso è una convenzione per la quale due 
o più persone si obbligano a sottoporre la decisione di ina lite 
insorta fra loro, o che è per insorgere, al giudizio di un terzo, 
che ha nome di arbitro (fr. 1; fr. 27, $ 2, Dig. h. t.). Le persone 
che hanno diritto di transigere, hanno facoltà eziandio di fare un 
compromesso sopra gli obietti, sui quali è possibile transazione 
(fr. 32, $ 6; fr. 35, Dig. eod.). Non lice compromettere quelle 
cause, che sono relative allo stato delle persone, come la legit- 
timità o illegittimità di un figlio, la libertà o la servitù di un uomo 
(fr. 32, 8 7, Dig. h. t.); perocchè interessino l’ordine pubblico, 
onde non lice rimetterle alla decisione di chi non è rivestito di au- 
torità giudiciaria. Per ugual motivo non possono venire in com- 
promesso accuse di delitti pubblici, che interessano cioè il pub- 
blico ordinamento (fr. 3%, $ 6, Dig. eod.). 
9 457. Le parti litiganti debbono obbedire alla decisione del- 
l’ arbitro, detta arbditrium, o laudum. A Roma solevasi adoperare 
la stipulazione di una penale (stipulatio pane) per dar forza al 
compromesso. In difetto di tale stipulazione, la sentenza dell’ ar- 
bitro produceva una eccezione soltanto (fr. 13, $ 4, Dig. h. £. 
cost. 5, Cod. eod.), ma in virtù di una nuova costituzione di Giu- 
stiniano, qualora il lodo fosse sottoscritto dalle parti, o non ve- 
nisse attaccato nei 410 giorni successivi alla sua pronunzia (arbi- 
, trium homologatum), il riluttante ad osservarlo poteva essere 
costretto a farlo, mediante un’ ackio în factum (cost. &, $ &, cost. 5, 
Cod. h. t. Nov. 82, cap. 41). 
$ 458. Non è permesso ad una delle parti mutare a capriccio, 
l'arbitro scelto di comune accordo con l' altra (fr. 43, Dig. È. £.). 
Generalmente ognuna delle parti sceglie un arbitro, e poi le parti 
stesse convengono, che in caso di discordia di opinione fra i re- 
spettivi arbitri, un terzo sia nominato, a togliere la parità; è 
prudenziale che le parti medesime nominino questo terzo, e non 
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ne rimettano la scelta ai due respettivamente prima nominati; si 
impedisce così che discordando essi sulla scelta di quel terzo, il 
compromesso, non rimanga privo di effetto (fr. 47, $ 5, Dig. kh. {.), 
od il magistrato non sia obbligato a costringere gli arbitri a no- 
minarne un terzo, superarbiter, (fr. 17, $ 6, Dig. eod.). 

$ 459. Il compromesso, e l’autorità che esso conferisce 
all’ arbitro, finiscono quando è spirato il termine stabilito, quan- 
tunque non sia stato proferito il lodo (cost. 1, Cod. À. t.), amme- 
nochè le parti non abbiano dato facoltà agli arbitri di prorogare 
quel tempo, o non lo proroghino esse medesime (fr. 25, $ 4; 
fr. 32, fg ult.; fr. 33, Dig. h. L). Il compromesso finisce ancora 
per la morte di una delle parti, e non obbliga chi sopravvive, 
verso gli eredi del defunto, nè questi verso il superstite: qualora 
non fosse stato espressamente convenuto il contrario (fr. 27, 8 4, 
Dig. h. t.). La morte dell’arbitro produce lo stesso effetto (fr. 45, 
Dig. eod.). Queste disposizioni riconosconsi ragionevoli, ove si 
rifletta, che il compromesso si fonda sopra la fiducia delle parti 
fra loro e nell’arbitro, fiducia tutta personale, la quale per con- 
seguenza cessa con la persona in cui era riposta. 

$ 460. La persona scelta ad esercitare l'ufficio di arbitro 
non può essere costretta ad assumerlo (fr. 3,$ 4, Dig. À. £.), ma 
assuntolo, non può capricciosamente dimettersene; perocchè con 
l'accettazione del medesimo, si è conclusa fra i compromittenti 
e l'arbitro una convenzione, il receptum arbitrit, che il Pretore 
fa rispettare mediante un’actio în factum, esperibile contro l’ ar- 
bitro per costringerlo a pronunziare il lodo (fr. 3, $ 4, 3, Dig. 
eod.). Di qui deriva; che il receptum arbitri è un patto pretorio, 
e se ne parliamo fra i patti nudi, lo facciamo perchè a ciò ne 
consiglia la connessione delle materie. 

$ 461. L’arbitro ha da giudicare la controversia sottoposta- 
gli secondo le regole del diritto comune, qualora le parti non 
avessero stabilito diversamente (fr. 4; fr. 32, $ 15, Dig. Ah. 0). I 
più arbitri giudicano collegialmente, perocchè l' assente avrebbe 
potuto indurre gli altri nel suo parere (fr. 47, $ 2, Dig. À. t.), ed 
il loro lodo è proferito dietro deliberazione presa a maggiorità di 
voti (fr. 47, g2, 7; fr. 48; fr. 32, $ 43, Dig. eod.). Dissentendo 
essi sul quantum della condanna, la legge vuole che prevalga il 
giudizio di quello che opina pel meno, perchè in questo meno 
tutti consentirono (fr. 27, $ 3, Dig. A. t.). Gli arbitri non possono 
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giudicare, se non di ciò che è stato sottoposto al loro giudizio 
(fr. 32, $ 45; fr. 46, Dig. eod.), perocchè essi non abbiano altra 
autorità, oltre quella, che è stata loro conferita col compromesso. 
Finisce l'autorità degli arbitri, con la pronunzia definitiva del 
loro lodo, essendochè a questa si limiti il loro mandato; laonde 
pronunziato il lodo, non hanno facoltà di mutarlo o ritrattarlo 
(fr. 19, $ ult., Dig. h. t.). Termina l’uffizio loro, oltrechè per la 
loro morte, o per quella dei compromittenti (fr. 43, Dig. eod.), 
eziandio per consenso dei compromittenti stessi (fr. 32, 8 3, Dig. 
c0d.) * 

$ 462. Il patto del giuramento stragiudiciale, è come l’ an- 
tecedente un patto pretorio, perchè rivestito anche esso di una 
azione dal Pretore; e di questo pure trattiamo quì, per la sua 
analogia col compromesso. Questo patto è: una convenzione per 
da quale due persone si promettono scambievolmente di far dipen- 
dere la decisione di una lite, pendente fra loro, da un giura- 
mento stragiudiciale, che deve deferirsi da una di esse all’ altra 
(Dig., lib. XII, tit. 2, de jurejurando; Cod., lib. IV, tit. 4, de rebus 
creditis et jurejurando). Se la persona cui il giuramento viene de- 
ferito, giura la propria pretensione, può farla valere mediante 
un’ azione, che il pretore gli accorda, senza che sia nella neces- 
sità di provare altrimenti il suo diritto (Instit., $ 14, deact., IV, 6; 
fr. 3; fr. 5,02; fr. 9; fr.44, $ 3; fr. 43, 82, 5; fr. 28,7 10. 
Dig. h. t., XII, 2). Se invece, essa giura la propria liberazione da 
un’obbligazione, che l’altra parte pretende farle carico, può 
sempre opporre l’ eccezione del giuramento (Znstit., $ 4, de exce- 
plionibus, IV, 43; fr. 9, Dig. h. t., XI, 2).® 

$ 463. Frai patti nudi, meritano menzione ancora: 

a) I patti coi quali si conviene di fare un contratto (pacta 
.de contrahendo): 

b) I patti aleatorî (pacta qua aleam continent). 

a) Pacta de contrahendo. Tali patti di per sè soli erano in 
diritto Romano privi di azione; affinchè la producessero, e riu- 
scissero per conseguenza civilmente obbligatori, era necessario 
che fossero rivestiti della forma della stipulazione; era necessa- 
ario per esempio che Tizio stipulasse, che Sempronio gli darebbe a 
aqmutuo una tal somma, o gli venderebbe una tal cosa. Allora Ti- 


1 Sul compromesso vedi il Cadice di Pesio civile, art. 8 a 34. 
® Sul giuramento. Vedi l'appendice Il, $ 3 al 4° volume art. 4362 a 4377. 
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zio avrebbe potuto ottenere, o la esecuzione della promessa, o la 
prestazione dei danni ed interessi. * 

b) Pacla que aleam continent. Così chiamansi quelle con- 
venzioni nelle quali le parti fanno dipendere da un evento ca- 
suale, un lucro, od una perdita per l’una di esse. Queste con- 
venzioni sono per loro indole sinallagmatiche, sebbene in sostanza 
sia ordinariamente una parte sola, quella che resulta obbligata 
ad eseguire una prestazione. Fra le convenzioni aleatorie , alcune 
sono permesse, come l’emptio speîi, la pecunia trajectitia, il pac- 
tum sortis, ossia quel patto col quale si rimette alla fortuna la 
decisione di una cosa dubbiosa, cosicchè ognuna delle parti con- 
tendenti consegue ciò che le tocca in sorte (cost. 3, Cod. commun. 
de legat., VI, 43;. Altre sono proibite. Proibito in certi casi è il 
giuoco, lusus o ludus, e la scommessa, sponsio.* 

- Ao Nel fr.2,$4, Dig. de aleatoribus (XI, 5), si dichiara come 
per un senatusconsulto fosse proibito di giuocare di danaro, al- 
l’infuori che nei giuochi di destrezza e di ginnastica; ed una co- 
stituzione di Giustiniano (cost. 3, Cod. de aleat. el alearum lusu, 
III, 43), impone che eziandio in questi giuochi permessi, la 
scommessa non superi il solido (10 franchi). I giuochi proibiti sono 
tanto odiosi alla legge, che non solamente non havvi azione per 
esigere la vincita, ma ben anco chi perde, ha la facoltà di ripe- 
tere con la condictio indebiti quello che pagò, condictio, che in 
questo caso, si prescriveva col decorso di anni cinquanta, e la 
quale poteva essere esercitata perfino dai magistrati municipali 
del luogo ove era fatta la perdita, se non era esercitata dal per- 
ditore o dai suoi eredi (cif. cost. 3, Cod. de aleat., III, 43). E le per- 
sone, che prestavano luozo o comodo al giuoco, non avevano 


* Oggi in conseguenza di tali patti potrebbe esercitarsi un'azione per 
Padem:imento del contratto o pel rifacimento di danni, quando esistessero 
gli estremi del contratto medesimo. (Vedi nota al $ 450.) 

__® Il Codice non accorda veruna azione pel pagamento di un debito di 
giuoco o di scommessa (art. 4802). Ma a differenza del diritto Romano, vieta 
al perdente di ripetere quanto avesse volontariamente pagato, purchè per 
parte del vincitore non siavi frode 0 dolo, e puote il perdente non sia mi- 
nore di età, interdetto, o inabilitato (art. 4804). Il Codice, dunque, considera 
i debiti di giuoco e di scommessa come debiti naturali. 

. A somiglianza del diritto Romano, il Codice eccettua da queste sue dispo- 
sizioni i ziuochi che contribuiscono all’ esercizio del corpo, come sono quelli 
che addestrano al maneggio delle armi, alle corse a piedi o a cavallo, a quelle 
dei carri, al giuoco del pallone, ed altri di tal natura. Nondimeno l'autorità 
giudiziaria può rigettare la domanda, quando la somma impegnata nel giuoco 
o nella ècommessa sia eccessiva (art. 4803). 
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neppure azione onde ottenere indennità pei guasti, e perfino pei 
furti commessi in casa loro dai giuocatori (fr. 4, Dig. de aleat., 
XI, 5; fr. 2,04, Dig. quarum rerum actio non datur, XLIV, 5.) 

2° Le scommesse in sè sono valide (fr. 17, $ 5, Dig. de pre- 
script. verb., XIX, 5), quando non siano fatte per cause disoneste 
€ non siano dolose: dolose sarebbero quelle nelle quali chi vince 
avesse avuto la certezza dell'evento sul quale scommise, ed 
avesse approfittato dell’ ignoranza dell’ altra parte intorno al me- 
desimo, per scommettere. Vietate ed invalide sono le scommesse, 
che hanno luogo nei giuochi proibiti (fr. 3, Dig. de aleat., XI, 5). 
I giuochi, e le scommesse non proibiti danno vita ad una obbli- 
gazione naturale, cui per dare efficacia civile, era necessario ag- 
giungere la stipulatio, o trasformarli in un contratto innominato, 
consegnando cioè ad una delle parti la somma scommessa, o la 
posta del giuoco. Più comunemente solevansi deporre e l’ una e 
l’altra nelle mani di un terzo, che le teneva in deposito o in se- 
questro per consegnarle al vincitore. 


CAPITOLO II. 
DELLE OBBLIGAZIONI NASCENTI DA DELITTO. 


(Instit.,lib, IV, tit. 4, de obligationibus que ex delicto nascuntur; 
Dig., lib. XLVII, tit. 4, de privatis delictis.) 


S 464. Delitto (delictum) nel suo significato etimologico, 
esprime l’ abbandono di una regola di condotta: perocchè quella 


' Ogni delinquente contrae due obbligazioni: soffrire la pena, risarcire il 
danno; onde hanno origine due azioni: penale l’ una, civile l’altra. Il Codice 
civile nostro non si occupa naturalmente che dell’ obbligazione civile di risar- 
cire il danno. La nozione del delitto pel Codice civile è più estesa che per la 
legislazione penale; infatti pel Codice civile delitto è: qualunque fatto illecito 
ed imputabile dell’uomo ‘futto doloso 0 colposo, positivo o negativu) che arreca 
danno ad altri, e che obbliga l’' autore del medesimo a risarcire il danno. 

Tal nozione la desumiamo dai due articoli 1454 e 4452, dei quali, vuolsi 
confessarlo, non è molto felice la redazione. Infatti l'articolo 4154 dispone: 
qualunque fatto dell'uomo che arreca danno ad altri, obbliga quello per 
colpa del quale è avvenuto a risarcire il danno. Il legislatore ometie di di- 
chiarare che il fatto deve essere illecito, cioè proibito dalla legge perchè viola 
l’ altrui diritto; adu era poi la locuzione: per colpa del quale è avvenuto, 
per indicare che deve essere imputabile al suo autore, imputabile o a dolo 
o a colpa; onde la voce colpa è adoperata dal legislatore nostro nel senso 
più lato della parola, nel quale comprende tanto la malvagia volontà (do- 
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voce derivi da delinquere, sincope di derelinquere, e malefizio (male- 
ficium), voce usata come sinonimo di delitto, esprime la stessa 
idea, indicando fatto malo, azione ingiusta. Nella sua tecnica ac- 
cezione, per delitto s’ intende : un fatto colpevole dell’uomo, che 
viola l'altrui diritto, onde contrae l'obbligo di risarcire il danno, 
e di subire la pena. Diciamo un fatto colpevole, per esprimere 
che l'agente deve essere stato in culpa, nel senso più lato della 
parola, nel quale comprende tanto la malvagia volontà (dolus), 
quanto l’imprevidenza (culpa nel senso più limitato). Aggiun- 
giamo, che quel fatto deve violare l'altrui diritto, per dimostrare 
che non vi ha delitto sine tnjuria, quando cioè, l’ autore del fatto 
aveva diritto di eseguirlo. Terminiamo col dire, che le conse- 
guenze giuridiche del delitto sono, il risarcimento del danno, ed 
una pena, e vogliamo così distinguere l’ obbligazione, che ha il 
delinquente di risarcire il danno patrimoniale risentito dalla per- 


lus) quanto l'imprudenza o imprevidenza (culpa). In sostanza per altro il 
legislatore ha voluto significare che non commette delitto qui jure suo utitur, 
e che Chi reca imputabilmente danno ad altri deve risarcirlo, ed è reo di de- 
litto civile. 

L'articolo 4452 aggiunge: ognuno è responsabile del danno che ha ca- 
gionato non solamente per un fatto proprio, ma ancora per propria negligenza 
0 imprudenza. Il contrapposto del fatto ale big è il fatto altrui, il contrap- 
posto della negligenza o imprudenza (ossia della culpa) è il dolo; dunque l' ar= 
ticolo 4452 si esprime inesattamente quando contrappone il fatto proprio alla 
negligenza , od all' imprudenza. Noi crediamo per altro che il legislatore, seb- 
bene esprimendosi malamente, abbia inteso di significare, che si è imputabile 
di delitto non solo per un faito positivo, commissione (che il legislatore impro- 
priamente chiama fatloproprio) ma ancora per un fatto negativo, omissione 
(che il legislatore inesattamente indica parlando di negligenza, di imprudenza , 
ossia di colpa); mentre è evidente che tanto il dolu quanto la colpa possono 
manifestarsi si per omissione di fare ciò che si doveva e poleva, come per 
commissioni. 

Oltre i delitti il Codice contempla anche i quasi delitti quali causa di ob- 
bligazione (vedi gli articoli 1153 a 14155) ma di questi ultimi noi ci riserbiamo 
a trattare nella nota al $ 497. 

Per )’ articolo 4456 del Codice, se il delitto o quasi delitto è imputabile a 
gui persone, queste sono tenute în solido al risarcimento del danno cagionato. 

onde il risarcimento operato da una, libera le altre verso il creditore 
(art. 4486), salvo per altro il regresso fra loro. 

Rimandiamo al Codice penale per le nozioni odierne del furto, e degli 
altri delitti ricordati nel testo alle presenti note. 

Vogliamo tuttavolta avvertire, che per l'articolo 4348, n° 4, la prova 
testimoniale è ammessa in materia di obbligazioni nascenti da delitto o quasi 
delitto, qualunque sia 1’ importanza del danno cagionato. 

Per l'articolo 1259, n° 4, non si ammette compensazione quando si tratta 
di domanda per la restituzione della cosa, di cui il proprietario fu ingiu- 
stamente spogliato. 

La proprietà della cosa rubata non può essere acquistata dal ladro che 
con la prescrizione trentennale; può essere acquistala da un ferzo, compra- 
tore di buona fede, in due anni (art. 2446) perocchè dopo due anni cessi il 
diritto del proprietario di rivandicarla presso tal com) ratore di buona fede 
{vedi art. 708, e 709). 
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sona, che fu vittima del delitto, dall’ obbligazione di sottostare 
ad un male, che la lesse infligge ai delinquenti. Nella legisla- 
zione Romana, la pena può essere pubblica o privata. Quella è 
inflitta unicamente nel pubblico interesse, cioè per conseguire la 
conservazione dell'ordine giuridico, e non ridonda a vantaggio 
patrimoniale dell’offeso; questa è pecuniaria, consiste cioè in 
una somma di danaro, che è ordinariamente un multiplo del 
danno arrecato (come il duplo, il triplo, il quadruplo), e che 
deve essere pagata alla persona obietto del delitto. Delitti pub- 
blici si appellano quelli, che sono colpiti da una pena pubblica: 
privati, quelli colpiti da una pena privata. Ogni cittadino poteva 
a Roma accusare l’autore di un delitto pubblico, e cotale accusa 
dava luogo ad un processo, dinanzi ad un collegio di giudici, pre- 
sieduto dal Pretore, sostituito all'antico comitiatus maximus, ove 
giudicavano le Centurie. Soltanto la persona lesa aveva facoltà di 
accusare l’autore del delitto privato, ed il giudizio procedeva al- 
lora con le consuete forme proprie dei giudizii civili.! I delitti 
privati, giacchè dci pubblici non ci occupiamo come estranei al 
diritto civile, facendo sorgere nell'autore due obbligazioni: di ri- 
sarcire il danno, e di subire la pena, davano vita a due azioni 
corrispondenti : l’ actio rei persecutoria, l’actio poenalis. L' activ 
rei persecutoria (rei persequenda causa comparata), passava agli 
eredi della persona lesa, e poteva essere sperimentata contro 
gli eredi del delinquente defunto, l’actio penalis passava {eccet- 
tuato che nel delitto di ingiurie) agli eredi dela persona lesa, 
ma non poteva essere intentata contro gli eredi del delinquente 
defunto (Gaso, IV, 142; fr. 144,84, Dig. de reg. juris, L, 17; 
fr. A, pr., Dig. de priv. delict., XLVII, 4), ammenochè: 

a) pel delitto del loro autore essi si fossero locupletati (fr. 38 
e 127, Dig. de reg. juris, L, 417; cost. un., Cod. ex. delict. de- 
funct., IV, 17), oppure, 

b) l’azione non fosse già stata intentata contro il loro autore 
{fr. 33, Dig. de obligat. et act., XLIV, 7; fr. 164, Dig. de reg. 


* Questa distinzione fra delitti pubblici e privati, è estranea alla nostra Legi- 
slazione Penale. Tutti i delitti si perseguitano dal Pubblico Ministero, e la pena 
loro, è sem: re una pena pubblica. Sennonchè vi sono delitti, che il Pubblico 
Ministero non può perseguitare senza esservi eccitato dalla querela dell’ offeso. 
L'azione dal Pubblico Ministero intentata, è sempre ed esclusivamente pubblica 
e penale,l'azione civile in rifacimento dei danni, spetta soltanto alla parte lesa. 
Appena poi occorre dire che pene privale sono sconosciute alla nostra legislazione. 
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juris, L, 47).I più autori di un delitto sono obbligati în solidum, 
ma il pagamento eseguito da uno fra loro, estingue di fronte 
agli altri l’ackio-rei persecutoria (fr. 44, $ 45; fr. 15, Dig. quod 
metus causa, IV, 2; cost, 4, Cod de condict. furt., IV, 8), peroc- 
chè risarcito che sia il danno da uno, non si può esigere nulla 
dagli altri; mentre non estingue l’ azione penale: attalchè l’ offeso 
può ottenere separatamente da ognuno dei coautori del delitto 
perpetrato a suo carico l’intiera pena; in altri termini il paga- 
mento, che di questa faccia l’ uno di essi, non estingue l’ obbligo 
di pagarla in ciascheduno degli altri perocchè tutti sieno colpe- 
voli (fr. 34, Dig. de injurtis, XLVII, 40; fr. 55, $ 41, Dig. de adm. 
tut., XXVI, 7). 

$ 465. Nelle Istituzioni di Gajo e di Giustiniano, sono enu- 
merati come principali, quattro delitti privati; si ricordano cioè 
quattro casi, in cui nascono obbligaliones ex delicto: e sono il furto, 
la rapina, il danno dato con ingiuria, le ingiurie. 


4° Furto (Furtum). 


(Instit., lib. IV, tit. 4, de obligationibus qua ex delicto nascuntur. 
Dig., lib. XLVII, tit. 2, de furtis; Cod. lib. IV, tit. 2, de furtis 
et servo corrupto.) 


$ 466. Il furto (furtum, voce probabilmente derivata da au- 
ferre, portar via, sottrarre) è definito nelle nostre Fonti: Con- 
trectatio rei fraudolosa, lucri faciendi gratia, vel ipsius rei, vel 
usus ejus, possessionisve, quod lege naturali prohibitum est ad- 
mittere (fr. A, 83, Dig. de furtis, XLVII, 2; Instit., SA, de oblig. 
que ex del.). Contrectatio, propriamente significa maneggiamento, 
ma per traslato, softrazione; e senza questa sottrazione non vi 
ha furto, come non vi ha senza l’intenzione di fare ingiustamente 
un lucro a pregiudizio altrui, (lucri faciendi gratia, animus fu- 
randi). Furtum, sine contrectatione fieri non potest, nec animo 
furtum admittitur (fr. 3,8 418, Dig. de acq. vel amitt. poss., XLI, 2), 
e del pari: sine affectu furandi, furtum non committitur (Inshit., 
$ 7, de oblig. que ex del., IV, 4). Quindi è, che non si fa reo di 
furto chi sottrae altrui una cosa néll’ opinione di aver diritto di 
farlo, (Instit., 8 7, de obl. ex del., IV, A; fr. 46,87; fr.76pr., 
Dig. de furtis, XLVII, 2). Il furto in diritto Romano può avere 
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per obietto, o la cosa, od il possesso della medesima, o l’ uso 
(ipsius rei, vel usus ejus, possessionisve). 

4° La cosa (ipsius rei), mentre nell’antico diritto si riteneva 
possibile il furto eziandio sopra cose immobili (GAso, II, 54), in 
seguito prevalse il principio, che soltanto le cose mobili potes- 
sero esserne obietto, come le sole sulle quali può concepirsi con- 
trectatio (fr. 25, Dig. de furtis XVLII, 2). La legislazione di Roma 
riconosce non soltanto un furto della cosa alfrui, (furtum aliena 
rei), ma ancora della cosa propria (furtum sua rei). 

a) ll furto della cosa altrui è facilmente concepibile senza 
spiegazioni; esso è consumato appena esiste la contrectatio di una 
cosa a pregiudizio del proprietario della medesima, operata da 
chi non ha diritto, ed eseguita /ucri faciendi gratia. Esiste 
contrectatio quando la fisica disponibilità della cosa, è tolta al 
proprietario; ma può avvenire che l’atto col quale il furto si 
commette, sia distinto dall’ atto che toglie la cosa alla fisica di- 
sponibilità del proprietario. Esempigrazia chi in mala fede si im- 
padronisce lucri faciendi gratia di cose altrui smarrite, o gettate 
ma senza animo di abbandonarle, commette furto, sebbene il 
proprietario di quelle ne avesse, prima di quel prendimento, per- 
duto la fisica disponibilità (Instit., 8 48, de rer. divis., II, 4; fr. 43, 
$ 4; 14, Dig. de furtis, XLVII, 2, fr. 9,88; fr. 34, $4; fr. dk, 
Dig. de acq. rer. dom., XLI, 4). I detentori di una cosa altrui, 
commettono furto ricusandone dolosamente e lucri faciendi gratia, 
la restituzione alle persone, che l’hanno affidata loro, e la richie- 
dono (fr. 29 pr.; Dig. depositi, XVI, 8; fr. 22, $ 7, Dig. mandati, 
XVII, 4; fr. 4, $ 22, Dig. de tut. act., XXVII, 3; fr. 3,7 48, 
Dig. de acg. poss. XLI, 2; fr.4, $ 2; fr. 33; fr. 43 pr, $ 4, fr. 
46, } 6; fr. 52,6 7; fr. 67 pr.; fr. 7A pr.; fr.75, Dig. de furtis., 
XLVII, 2). 

è) Furto della cosa propria, si commette quando il proprie- 
tario la sottrae a chi ha diritto di detenerla, p. e., se il debitore 
sottrae al creditore pignoratizio la cosa, che gli ha dato in pegno 
(Instit., $ 40, A&, de oblig. que ex del. nasc., IV, 4; fr. 19,85; 
fr. 20 pr.,64; fr. 53,8 4, Dig. de furtis, XLVII, 2.) 

2° L'uso. Il furto di uso, è in diritto Romapo, l’uso illegale 
che si faccia di una cosa mobile di cui si ha il possesso o la de- 
tenzione ; il creditore pignoratizio, il commodatario, il depositario, 
potevano farsi colpevoli di questo furto (/nstit., $ 7, de obl. ex 
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del., IV, A; fr. 40; fr. 54 pr.; fr. 76 pr., Dig. de furtis, XLVII, 2; 
fr. 16, Dig. de condict. furt., XIII, 4). Il furto di uso potevasi 
commettere ancora sulla cosa propria, p. e., se il proprietario la 
prendeva in imprestito dal creditore, cui l'aveva data in pegno, 
ed arbitrariamente l’' imprestava ad un terzo, mentre aveva as- 
serito di volersene servire per sò (fr. 54, $4, Dig. de furtis, 
XLVII, 2). 

3° Zl possesso. Il furto di possesso si commetteva, quando 
chi possedeva o deteneva una cosa mobile altrui, p. e., come cre- 
ditore pignoratizio o qual commodatario, cambiava con un atto 
esterno (come sarebbe la denegazione, o il nascondimento) la 
causa del suo possesso, e cominciava a possedere qual padrone 
contro la massima: nemo sibi ipse causam possessionis mutare 
potest (TEOFILO, paraf. Instit., al 34, A. t., IV, 4; fr. 33; fr. 46, 
$ 6; fr. 52, $ 7; fr. 67 pr.; fr. 74 pr.; fr. 73, Dig. de furtis, 
XLVII, 2). Anche sulla cosa propria si può commettere furto di 
possesso (vedi fr. 59, Dig. de furtis). 

$ 467. Fino dai tempi più remoti, i giureconsulti Romani di- 
stinguevano il furto, in manifesto (mansfestum), e non manifesto 
(nec manifestum); per altro non erano concordi nell’ assegnere gii 
estremi del furto manifesto (Gaso, Ul, 484; Paoto, Il, 34, 2); 
ma prevaise l'opinione adottata poi dai compilatori delle Istituzioni 


imperiali, che avesse a dirsi manifesto il furto, quando l’autore. 


fosse arrestato sul fatto, o sul luogo, con l’oggetto furtivo ia 
dosso, od in mano, o almeno prima che fosse giunto al luogo 
ove divisava portarlo (Instit., $ 3, de oblig. ex del., 1V, 4; fr. 3, 
4,5, 7,8, Dig. de furtis, XLVII, 2). Non manifesto negli altri 
casi. La legge delle XII Tavole, mentre rilasciava alla convenzione 
delle parti la pena privata del furto ( Gazo, IV, 37; fr. 7,845, 
Dig. de pact., Il, 44), ordinava che l’uomo libero autore di furto 
manifesto, fosse battuto con verghe, e consegnato come addicfus 
al derubato (Gaso, III, 189), e che il servo colpevole dello stesso 
delitto , fosse precipitato dalla rupe Tarpeia. Il Pretore mitigò 
tanta severità, e nel suo Editto contro chiunque, o libero o servo, 
si fosse reso colpevole di-furto manifesto, diede 1’ azione penale 
del quadruplo. Il furto non manifesto per la legge delle XII Ta- 
vole dava luogo ad un’ azione pel duplo, ed il Pretore la conservò 
{ Ga30, III, 190). 

$ 468. Per la legge decemvirale, un furto poteva essere oc- 
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casione allo sperimento di due azioni diverse; l’actio furl con- 
cepti, o l’actio furti oblati; e per l’Editto del Pretore, all’ espe- 
rimento dell’ actio furti prohibiti, o dell’ actio furti nonexhibiti; 
azioni che derivavano dal modo col quale si faceva la perquisi- 
zione dell’ oggetto furtivo. 

a) L'actio furti concepti si sperimentava contro la persona 
in casa della quale era stata trovata la cosa furtiva, fosse stata o 
no quella persona l’autore del furto. Chi era stato vittima di un 
furto, e credeva che l’oggetto rubatogli, fosse in casa di una 
determinata persona, ove gliene fosse negato l’ accesso doman- 
dato per ricercarla, poteva farne una perquisizione solenne. Do- 
veva allora presentarsi nudo(nudus), ma con una cintura (cinctus), 
tenendo un piatto in mano (lancem habens), probabilmente per 
escludere così il sospetto, che egli avesse nascosto in dosso od 
- in manol’oggetto, che asseriva rubatogli, e che ricercava in 
casa altrui. Se dietro una perquisizione fatta in questa forma, 
l’oggetto era ritrovato, si diceva che vi era furtum lance et licio 
conceptum, e la persona in casa della quale l’ oggetto era tro- 
vato, veniva condannata alla pena del quadruplo, come fur ma- 
nifestus; ma se il padrone della casa non aveva ricusato che vi 
si entrasse a ricercare, senza formalità, l’obietto furtivo, o se 
quell’ obietto vi era accidentalmente ritrovato, si diceva esistere 
furtum conceptum soltanto, ed il triplo ne era la pena (Gaso, III, 
490, 494, 41984). 

bd) L’ actio furti oblati si sperimentava dal proprietario della 
casa, ove l’obietto furtivo era stato ritrovato, contro chi ve 
l'aveva posto a sua insaputa, o glielo aveva dato, con la scienza 
che era furtivo, e con l'intenzione di liberarsi dal pericolo che 
gli fosse trovato in casa sua (GAJs0, III, 487). 

c) L’actio furti prohibiti, che portava alla pena del quadru- 
pio, fu dall’Editto del Pretore introdotta contro chi aveva frap- 
posto ostacolo alla perquisizione, che dell’ obietto furtivo in casa 
di lui volevasi fare alla presenza di testimoni, i quali (abolita 
dalla legge Ebuzia la perquisizione lance licioque) dovevano assi 
stere alla ricerca dell’ obietto furtivo (GAJ0, III, 188, 192). 

d) Finalmente l’ actio furti non exchibiti, era data contro colui 
che non avesse ripresentato la cosa furtiva cercata e trovata presso 
di sè: adversus eum, qui furtivam rem, apud se quesitam et 
faventam, non echibuil (Instit., $ 4, de‘obl. ex del., IV, 41). Que- 
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ste quattro azioni andarono in disuso, perchè le perquisizioni an- 
tiche non furono più adoprate, ed i ricettatori di cose furtive 
furono passibili dell’azione del furto non manifesto (Instit., loc. 
cit.; cost. 44, Cod. de furtis et servo corrupto, VI, 2). 

g 469. In gius Nuovo, gli effetti del furto sono: 

4° L” obbligazione del ladro di restituire la cosa rubata con 
tutti i suei accessorf, e pertinenze, e di prestare nel caso che più 
non esistesse , il maggior valore raggiunto dalla medesima dopo 
la sottrazione (fr. 8 pr., $ 4, 2, Dig. de condict. furt., XIII, 4). 

2° La responsabilità in cui incorre il ladro a cagione di qua- 
lunque danno sofferto dalla cosa, ancora per caso fortuito, co- 
munque potesse provare, che essa sarebbe perita eziandio se 
fosse rimasta in mano del derubato (fr. 8 pr., $ 4; fr. 46; fr. 20, 
Dig. de condict. furt., XII, 4; fr. 40 pr., Dig. de hered. petit,, V, 
3; fr. 50 pr., Dig. de furtis, XLVII, 2; cost. 9, Cod. de furtis, VI, 
2; cost. 2, Cod. de condict. furt., IV, 8). 

3° Due azioni, una rei persecutoria, detta condictio furtiva, 
l'altra penale, detta actio furti. 

a) La condictio furtiva tende alla riparazione del danno (Dig. 
de condict. furt., XIII, 4; Cod. eod., IV, 8.) Spetta al proprietario 
dell’ oggetto furtivo, ad esclusione di chiunque altro (fr. 4, Dig. 
cond. furt., XIII, 4), perfino del creditore pignoratizio, al quale 
fosse stata rubata la cosa ricevuta in pegno; costui avrebbe 
un’ azione analoga, sotto il titolo di condiclio incerti, (fr. 12, $ 2, 
Dig. de cond. furt.; fr. 22, Dig. de pign. act., XIII, 7). Come 
azione rei persecutoria, la condictio furtiva tende ad ottenere la 
restituzione della cosa rubata cum omni causa (fr. 8,8 2; fr, 44, 
9 3, Dig. de cond. furt., XIII, 4; fr. 52, $ 44, de furtis, VII, 2), od il 
massimo valore raggiunto dalla medesima dopo il furto (fr. 3, 8, 
è 4; fr. 413, Dig. de cond. furt., XIII, 4). Quest’azione si esercita 
contro l’autore del furto, e perfino contro i suoi eredi (Instit., $ 49, 
de oblig. ex del., IV, 4; fr. 5,7;8 2; fr. 9, Dig. de cond. furt, 
XIII, 4). 

db) L’actio furti, come azione penale, ha per iscopo una pena 
privata, che trattandosi di furto manifesto è il quadruplo del va- 
lore dell’ oggetto rubato, e trattandosi di furto non manifesto, il 
duplo. E se dopo il furto, la cosa avesse aumentato di valore, la 
pena è il quadruplo od il duplo di questo aumentato valore (fr. 50 
pr., Dig. de furtis, XLVII, 2; Instit., $5, de obl, ex del., IV, 1). 





- 
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Tale azione può essere intentata dalla persona, che aveva mag- 
siore e più legittimo interesse di ogni altro acciocchè il furto non 
fosse commesso (Instit., $ 15, de obl. ex del. IV,4 ; fr. 40; fr. 74, 
$ 4; fr. 85, Dig. de furtis, XLVII, 2). Generalmente è il proprie- 
tario, che ha quel maggiore e più legittimo interesse (fr. 80, Dig. 
de furtis, XLVII, 2), od il possessore di buona fede (Inshit., $ 15, 
de obl. ex del., IV, A; fr. 42,84; fr. 52,8 10; fr. 74, Dig. de 
furtis, XLVII, 2), ma supposto che la cosa fosse stata conse- 
gnata dal proprietario nelle mani di persona obbligata alla cu- 
stodia della medesima, come l’usufruttuario, il conduttore e si- 
mili, spetta allora ad essi, e non al proprietario, l’ esercizio di 
siffatta azione; perchè hanno costoro più interesse di lui, che la 
cosa non sia rubata (Instil., $ 43, 15, de obl. ex del., IV, 4; fr. 12 
pr.; fr. 44, $ 3, 46, fr. 53, $ 3; fr, 85, Dig. de furtis, XLVII, 2). 
L’actio furti si dirige contro gli autorì del furto, non già contro 
i loro eredi (fr. 4, Dig. de priv. delict., XLVII, 4.) Si estende ai 
complici, che contribuirono al furto con l’opera e col consiglio 
(ope et consilio, fr. 53, $ 2, Dig. de verb. signif., L, 16), ed al ri- 
cettatore di cattiva fede (Instit., è 3, 4e 14, de odl. ex del., IV, 
4; fr. 6, Dig. de cond. furt., XIII, 4; fr. 34; fr. 50,83; fr. 52, $ 419; 
fr. 54,8 4, Dig. de furtis., XLVII, 2). Costoro hanno l'obbligo 
di pagare il duplo. Quest’ azione è infamante; non lo è la con- 
dictio furtiva. Appena occorre avvertire, che il proprietario de- 
rubato, invece della condictio furtiva, può intentare la rei vindi- 
catio contro il ladro, come contro qualunque detentore della cosa 
sua, e perfino contro il possessore di buona fede, senza obbligo 
di indennità (/nstit., $ 19, de obl. ex del., IV, 4; cost. 2, Cod. de 
furtis, VI, 2). A quest’ effetto basta che egli provi la sua pro- 
prietà, non importa che egli provi il furto. La condictio furtiva, 
e la rei vindicatio, essendo azioni tendenti allo stesso scopo, ed 
ambedue rei persequende causa comparate, non possono essere 
cumulate (fr. 8 pr.; fr. 10, 14,8 2. Dig. de cond. furt., XIII, 4): 
ì’ esercizio dell’ una estingue |’ altra. 

g 470. Fra i coniugi il diritto Romano per non offendere il 
decoro del vincolo (fr. 1, 2, Dig.(de act. rer. amot., XXV, 2), non 
permette l’actio furti, ma ammette l’actio rerum amotarum, 
azione rei persecutoria, con la quale si ottiene la restituzione 
della cosa con i suoi accessorî e pertinenze, ed il risarcimento 
del danno risentito, che si liquida col giuramento estimatorio 
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(fr. 4; fr. 3,$ 2,3; fr. 8, $4; fr. 47,62; fr. 24, S.A; fr. 29, 
Dig. de act. rer. amot., XXV, 2; cost. 2, Cod. rerum amotarum, 
V, 24). Quest’'azione può essere intentata direttamente, se il furto 
fu commesso nell’ espettativa di ottenere il divorzio (fr. 6i, fr. 17 
pr.; fr. 24, 8 4, 5, Dig. eod., XXV, 2); può essere intentata uti/- 
mente, se il furto fa commesso nell’ espettativa della morte del- 
l’altro coniuge (fr. 24 pr., Dig. cod.). L’actio rerum amotarum, 
spetta al coniuge derubato, contro l’altro che lo derubò; e con- 
tro gli eredi di esso lui (fr. 6,8 3, Dig. eod.); contro gli eredi 
se, e per quanto, risentirono locupletazione in conseguenza del 
furto del loro autore (fr. 3 tn f., Dig. eod.). Eziandio fra i co- 
niugi può essere intentata la condictio furtiva, e ciò per un furto 
commesso dall'uno a carico dell’ altro, prima del matrimonio 
(fr. 3, $2, Dig. cod... 


2° Rapina ( Vi bona rapita). 


(Instit., lib, IV, tit. ®, de vi bonorum raptorum; Dig., lib. XLVII, 
tit. 8, de vi bonorum raptorum et de turba; Cod., lib. IX, 
tit. 33, de vi bonorum raptorum.) 


g 474. La rapina è: la violenta ablazione della cosa mobile 
altrui, eseguita dolosamente, con animo di lucrare. Le cose mo- 
bili soltanto, potevano essere obietto di rapina: sulle immobili 
potevasi comméttere una violenta invasione, che costituiva il 
crimen vis, (fr. 2,64, Dig. h. t., cost. A, Cod. h. t.,); e le cose 
altrui, non le proprie, erano passibili di rapina; laonde chi ri- 
prendeva violentemente una cosa, che credeva appartenergli, o 
che realmente gli apparteneva, era sì punibile, ma non come 
autore del delitto in discorso, in lui mancando il dolo malo, che 
è un elemento di questo delitto ( Znstit., $ 4, A. f.; cost. 7, Cod. 
unde vi, VIII, 4). La rapina è un furto, commesso con violenza, 
ma pur sempre un furto; egli è perciò che le azioni proprie del 
furto, erano applicabili eziandio alla rapina (/Instit. pr., h. t.). 
Quindi il reo di rapina era obbligato a restituire la cosa con tutti 
gli accessorî, ed era responsabile di qualunque danno la mede- 
sima avesse sofferto perfino per caso fortuito (fr. 8, $ 1, Dig. de 
condict. furt., XIII, 4). A questo era obbligato in conseguenza 
della condictio furtiva, che il proprietario avesse sperimentato. 


la duo 
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Contro di lui poteva inoltre essere intentata l’aclio furti mani- 
festi, o nec manifesti dal proprietario, e da chiunque avesse 
avuto interesse che la cosa non fosse stata rubata (fr. 80, $ 3, 
Dig. de furtis, XLVII, 2; fr. 4, Dig. h. t., XLVII, 8; Instit.,8 2, 
h. t., IV, 2). Il Pretore introdusse in seguito contro il rapitore 
una azione speciale detta vi bonorum raptorum, con ia quale 
potò ottenersi il quadruplo del valore dell’oggetto rapito; se eser- 
citata dentro l’anno dalla rapina, ed il stmplo se dopo l’anno 
(fr. 2 pr., Dig. h. t., XLVII, 8; Instit. pr., h. t., IV,2).Quest’ azione 
era un’azione privata; invece di questa avrebbe potuto speri- 
mentarsi da chi era stato passivo della rapina, un'azione pub- 
blica criminale in forza della lex Julia de vi privata. Vi era dun- 
que scelta fra queste due azioni (fr. 2,$4, Dig. A. t.). L'azione vi 
bonorum raptorum, nelle compilazioni giustinianee apparisce 
come azione mista, cioè insieme penale e rei persecutoria; infatti 
con essa il triplo si esigeva a titolo di pena, il resto, cioè il sim- 
plo , era il valore dell’ oggetto rapito (Instit. pr., A. t., IV, 2). Chi 
aveva sofferto la rapina, poteva scegliere fra le azioni proprie del 
furto, e questa dal Pretore introdotta (fr. 2,$ 26, Dig. A. t.). Cer- 
tamente se il rapimento era stato manifesto, l’actio furk mani- 
festi era preferibile, perchè con essa si otteneva il quadruplo, e 
poi con la condictio furtiva il simplo; ma se manifesto non era 
stato quel rapimento, miglior consiglio era valersi dell’ ackio vi 
bonorum raptorum, perocchè mentre con l’actio furti nec mani- 
festi si sarebbe potuto ottenere il duplo, e poi con la condiclio 
furtiva il simplo, con l’ actio vi bonorum raptorum si poteva con- 
seguire il quadruplo, ove fosse intentata dentro l'anno. Vero è 
bene, che il quadruplo si calcolava sul vero valore della cosa ra- 
pita, e non sul danno (quod interest) risentito da chi era stato 
vittima della rapina (fr. 2, $ 13, Dig. È. t.), e che l’erede del 
rapitore non poteva essere mai perseguitato con l’actio vi bdono- 
rum raptorum, attalchè contro di lui era esperibile soltanto la 
condictio furtiva (fr. 2, è 27, Dig. h. t.). Ma per altra parte si 
dava più facilmente l’actio vi donorum raptorum, che l’actio furti 
(fr. 2, $ 22, 23, 24, Dig. h. t., XLVII, 8): la complicità era giu- 
dicata con regole più larghe, che nelle azioni del furto (fr. 2 pr., 
$ 2, Dig. h. t.; fr. 80, $ 4, Dig. de furtis, XLVII, 2), e la pro- 
cedura, sembra fosse più spedita (Cic., Pro Tullio, c. 40). Chi aveva 
intentato l’actio vi bonorum raptorum non poteva poi sperimen- 
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tare l’actio furti manifesti; ma chi prima aveva intentato l’actio 
furti nec manifesti, poteva intentare poi l’actio vi bonorum 
raptorum, per tutto quanto questa era più vantaggiosa di quella 
(fr. 4, Dig. h. t.). 

$ 472. Abbiamo poco sopra detto per incidenza, che non 
avrebbe commesso rapina, chi violentemente avesse preso una 
cosa mobile od immobile, per errore di fatto reputandosene pro- 
prietario, e pensando per errore di diritto, essere lecito farsi ra- 
gione da sè (vedi il $ antecedente, ‘principio). La ragione fattasi 
per diritto Romano è delitto, e le sue conseguenze civili sono: 

4° Che il creditore, il quale di proprio arbitrio, e senza fare 
ricorso ai mezzi giuridici, si sodisfa da sè, ancorchè non abbia 
adoperato costringimento verso la persona del debitore, è non so- 
lamente obbligato a restituire, ma in pena perde il suo credito 
(fr. 42,8 2; fr. 413, Dig. quod metus causa, IV, 2; fr. 7, Dig. ad 
legem Juliam de vi privata, XLVIII, 7). 

2° Che quegli il quale sottrae a forza una cosa mobile, o to- 
glie il possesso di una immobile al possessore, pretendendosene 
proprietario, se lo è realmente perde in pena la proprietà che 
passa nel possessore spogliato ; se non lo è, deve restituire la cosa 
e di più pagarne anche il prezzo (cost. 7, Cod. unde vi, VIII, 4; 
Instit. h. t. IV, 2e$6,de interdictis, IV, 15). 


3° DANNO DATO CON INGIURIA (Damnum injuria datum). 


{Instit., lib. IV, tit. 3, de lege Aquilia, Dig., lib. IX, tit. 2, ad 
legem Aquiliam, Cod., lib. III, tit. 38, de lege Aquilia.) 


473. Damnum injuria datum è: qualunque diminuzione del- 
l'altrui patrimonio, cagionata da un uomo, libero, con un fatto 
illecito e positivo. Diciamo diminuzione qualunque di patrimonio, 
perocchè un male che altri ci arrechi, ma che non abbia conse- 
guenze pregiudicevoli pel patrimonio nostro, non è damnum da- 
tun; aggiungiamo, che questo danno deve essere cagionato da 
un uomo libero, perchè il danno arrecato da un servo dicesi nora, 
€ quello arrecato da un animale paupertes; e le regole relative 
alle conseguenze di siffatti danni sono differenti, e saranno da 
noi spiegate altrove. Terminiamo col dire, che quel danno deve 
essere conseguenza di un fatto illecito e positivo. a) Di un fatto 
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illecito, cioè eseguito senza diritto, nullo jure, (onde la voce 
infuria, che significa qui ogni cosa fatta senza diritto, quod non 
jure factum est(Instit., $ 2, A. t.; fr. 5, $ 4, Dig. eod.). Laonde non 
incorre in alcuna responsabilità, chi reca altrui nocumento con 
un atto, che ha diritto di fare (fr. 154, Dig. de reg. juris L, 17, 
Instit.,$ 2, h. t.), comep.e., chi per necessità di una giusta di- 
fesa uccide l’ingiusto aggressore, ricorrendo insomma i termini 
del moderamen inculpate tutela (fr. A, 5, 45,64; fr. 49,841, 
Dig. h.t. Instit. $ 2, eod.). Non può dirsi fatto lecito, quello che 
fu conseguenza del caso fortuito, o di un evento di forza mag- 
giore; esempigrazia il soldato, che traendo d’ arco nel luogo e nel 
tempo a ciò destinati, uccide il servo che passa in quel luogo, non 
è reo di un fatto illecito (Instit., 63, e 4, h. t., fr.5; fr.9, } 4). Del 
resto, è arrecato înjuria il danno, derivi esso dall’ intenzione di 
nuocere (dolus), o da disavvertenza (culpa) anche levissima, pe- 
rocchè în lege Aquilia et levissima culpa venît (fr. 44, Dig. h. t.)* 
b) Il danno deve essere conseguenza ancora di un fatte postlivo, 
perchè un fatto negativo, ossia un' omissione, di regola non è 
ingiusta ed illecita, se non quando l'omittente era per un legame 
giuridico obbligato a fare ciò che omise di fare (fr. 43, $ 2, Dig. 
de usufr., VII, 4; fr. 27,89, Dig. h.t.), ma allora quella omis- 
sione autorizza chi ne risentì pregiudizio, a sperimentare l’azione 
nascente dal contratto. L’ omissione può fare responsabile taluno 
di danno dato con ingiuria, quando avendo in antecedenza ese- 
guito un fatto, omise di eseguire quello che era necessario, af- 
finchè quel fatto non riuscisse pregiudicevole, e così diede oc- 
casione al danno (fr. 8 pr.; fr. 27,$ 9; fr. 30,8 3; fr. 4&, 54; 
fr. 45, Dig. h. {., IX, 2). 

$ 474. La legg ge Aquilia, che fu un plebiscito emanato sulla: 
proposizione del tribuno Aquilio, l’anno 468 di Roma, prese a 
regolare il damnum tnjuria datum, derogando a tutte le leggi 
anteriori in proposito, non esclusa quella decemvirale (fr. 4 pr., 
Dig. h. t.). Questa legge conteneva tre capitoli. Il primo capitolo. 
disponeva, che quegli il quale avesse senza diritto (infuria) uc- 
ciso uno schiavo, od un quadrupede di quei che vanno sotto il 
titolo di bestiame (pecus) appartenente ad altri, fosse condannato 


* Molti esempi di culpa po unibile PAconiranzi nelle Instit. Imp. dal $ 3 a 8 
h. t. e nelle Pand. ai fr. 5, 6, 7,8,9, 
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a pagare al proprietario il maggior valore, che quel servo o quel- 
l’animale ebbero nell’anno antecedente all’ uccisione (fr. 2 pr., 
Dig. h.t.; Instit. pr., $ A, eod.). La giurisprudenza interpretando 
questo capitolo stabili, che non solamente si dovesse valutare 
il corpo che era perito, ma inoltre tutto il danno, che per la sua 
perdita aveva risentito il proprietario: laonde se fosse stato uc- 
ciso il cavallo di una pariglia, si dovesse valutare non soltanto 
il prezzo del cavallo morto, ma eziandio il deprezzamento di 
quello rimasto superstite (GaAJo, III, $ 242; Znstil., 8 40, A. {.; 
fr. 23 pr, 08 2; fr. 22, $ 4, Dig. eod.). Il secondo capitolo della 
legge Aquilia, sappiamo dalle Istituzioni di Gajo (Commentarto, 
II, g 215), essere stato relativo all’ adstipulator, che in frode 
dello stipulante avesse liberato il debitore, rimettendogli il de- 
bito mediante l’ accettilazione. Cessato l'uso degli adstipulatores, 
questo secondo capitolo andò in disuso, come appunto dicono le 
Istituzioni imperiali ($ 12, A. t., ed il fr. 27, $ 4, ad legem Aqui- 
liam, IX, 2), tanto che senza il ritrovamento delle Istituzioni di 
Gajo, ne avremmo ignorato il disposto. Il terzo capitolo della 
legge Aquilia prendeva di mira ogni altra specie di danno cagio- 
‘nato con la distruzione o la lesione della cosa altrui, ed obbligava 
l’ autore del medesimo a pagare il più alto valore, che la cosa 
avesse avuto negli ultimi 30 giorni. Era dunque applicabile a chi 
avesse ferito uno schiavo, o il pecus altrui, oppure ucciso un ani- 


male, ma che non potesse chiamarsi pecus, esempigrazia il cane . 


altrui, od avesse ustum , ruptum, aut fraclum qualunque cosa 
inanimata. Il participio passato rupium, aveva un significato ge- 
neralissimo dacchè esprimeva corrupium, e così qualunque spe- 
cie di guasto o danneggiamento; e comprendeva quello arrecato 
stracciando, schiacciando, rompendo, bruciando, versando, di- 
sperdendo, distruggendo, o deteriorando anche per via di mesco- 
lamento di una sostanza con l’altra (Gaso, III, g 247; fr. Instit., 
$ 43, h.t.;fr.27,856 45, cod.). 

8 475. La lex Aquilia contemplava: il danno che era stato 
cagionato corpore et corpori (Instit., $ 16, h. t.; fr. BA pr., Dig. 
eod.): corpore, cioè il danno proveniente direttamente dal corpo 
della persona del danneggiatore, che aveva fatto istrumento di 
. danno le proprie membra, percuotendo con le medesime, o con 
un arme, o altro arnese (fr. 7, $ 4, fr. 9pr.,e 4; fr. 11,85; 
fr. 29,8 2, Dig. h. t.). E per conseguenza, se taluno avesse te- 
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nuto chiuso lo schiavo altrui finchè non fosse morto di fame, o 
avesse spaventato l'altrui animale, che datosi alla fuga si fosse 
fracassato le membra cadendo in un precipizio, non ricorrevano 
i termini precisi della legge Aquilia (Instit., $ 16, &. t.; Gaso, III, 
249; fr. 53, Dig. h. t.; fr. 4, Dig. de servo corrupto, XI, 3). Il 
danno doveva pure essere arrecato corpori, ad un corpo! era ne- 
cessario che un corpo fosse stato leso, distrutto, o danneggiato; 
quindi se taluno avesse nuociuto ad altri, senza distruggere, nò 
danneggiare cosa o persona a costui appartenente (a mo’ d’esem- 
pio, se gli avesse scatenato lo schiavo e fattolo fuggire, azione 
che non danneggiava cosa o persona, ma che arrecava un nocu- 
mento al proprietario); eziandio in tal caso, e nei consimili, non 
ricorrevano i termini della legge Aquilia (Instit. A. £., $16 tn f.; 
fr. 33, Dig. eod.; fr. 7, Dig. de dolo malo , IV, 3). Ma la giuri- 
sprudenza, riconoscendo quanto sottile fosse la distinzione fra il 
danno arrecato corpore et corpori, ed il danno arrecato corpori, 
ma non corpore, ammise per questa seconda specie di danno, 
l'azione della legge Aquilia utilmente, cioò per analogia, per 
estensione (Instit., $ 16, h.t.; fr. 7,83; fr. 9; fr. 44, 841,5; 
fr. 29,$ 7; fr. 30,83; fr. 53, Dig. eod.; fr.15,8 4, Dig. de prescr. 
verb., XIX, 5; fr.2, $ 20, Dig. vi don. rapt., XLVII, 8). Se poi il 
danno fosse stato cagionato, ma nec corpore, nec corpori, non 
erano assolutamente applicabili le disposizioni della legge Aquilia. 
Infatti nessun corpo essendo stato danneggiato o distrutto, non 
si verificava nè direttamente nè indirettamente la specie di danno 
contemplato da quella legge; allora se il fatto non fosse ricaduto 
sotto il titolo di un delitto speciale, ( come di plagio, di corruzione 
di servo, e simili), si dava un’ azione generale in factum, la 
quale suppliva alla mancanza di un’ azione più speciale (fr. 7, $ 6, 
Dig. h. t.). L'azione della legge Aquilia spettava al proprietario 
della cosa distrutta o danneggiata, ma in seguito il possessore di 
buona fede, il creditore pignoratizio, ed in generale le persone 
che avevano interesse alla conservazione della cosa, a cagione 
di un diritto patrimoniale reale sulla medesima, ebbero l'ackio 
utilis Aquilie (fr. 44, $ 8; fr. 17 pr., Dig.t.h.; fc. 44,840; fr. 42; 
fr. 27 pr.,83; fr. 30,84, Dig. eod.). Coloro che hanno inte- 
resse alla conservazione della cosa in conseguenza di un vincolo 
obbligatorio, p. e. i compratori, non hanno l’actio legis Aquilie 
(fr. 14, $ 7, Dig. h. t.), ma possono farsela cedere dal proprietario, 
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che doveva consegnare loro tal cosa. Queste tre azioni: legis Aqui- 
lie, utilis Aquilice, in factum, sebbene avessero un'origine diffe- 
rente, (in gius Antico, causa di diversità nella redazione della 
formula), in gius Nuovo differiscono soltanto nel nome. L'azione 
legis Aquilie è azione mista; infatti serve a far conseguire il 
risarcimento del danno arrecato, ed inoltre il più alto valore, 
che la cosa distrutta o deteriorata, ebbe nell’anno, o nei trenta 
giorni antecedenti al delitto. Se il colpevole nega il delitto, è con- 
dannato nel doppio: lis inficiando, crescit in duplum (Instit.,$ 49, 
26, de actionibus, IV, 6; fr. 2,84, Dig. h.t.;cost. 4, Cod. eod.). 
L’actio legis Aquilie, come azione mista, può essere intentata 
contro gli eredi del colpevole, ma soltanto in quantum locupletio- 
res facti sunt (Instit., $9, h. t.; fr. 23, $8, Dig. eod.). Qualora il 
danno fosse stato cagionato da più persone, che avessero agito di 
concerto, tutte sono responsabili, contro tutte può essere inten- 
tata l’actio legis Aquilie, e la condanna subìta dall’ una, non li- 
bera le altre (fr. 44, $ 2, 3, 4, Dig. h. t.). Può avvenire, che in- 
dipendentemente dall’ actio legis Aquiliae, il proprietario di una 
cosa, abbia ancora un’azione resultante da un vincolo obbliga- 
torio, che l’univa con l’autore del danno: esempigrazia il lo- 
catore ha l’actio locati, se la cosa fu danneggiata dal conduttore. 
Allora il proprietario ha la scelta fra quelle due azioni; ma l’eser- 
cizio dell'una non è compatibile con quello dell'altra (fr. 7, $ 8; 
fr. 27, Dig. h. t.); ciò nonostante se prescelse l’azione derivante 
dal contratto, può poi conseguire con l’actio legis Aquiliae quel 
di più, che se avesse prima sperimentato quest’azione , avrebbe 
‘ ottenuto (fr. 34, $ 2, Dig. de obligat. et act., XLIV, 7). 


4° DELLE INGIURIE (De injuriîs). 


(Instit., lib. IV, tit. 4, de injuriis; Dig., lib. XLVII, tit. 40, 
de injuriis et famosis libellis; Cod., lib. IX, tit. 85, de 
injuriis.) 


$ 476. Ulpiano nel fr. 4, Dig. de injuriis et famosis libellis 
(XLVII, 410), ci insegna che: quod non jure fit, injuria fieri dici- 
tur. Ingiuria in generale significa dunque tuttociò che si fa senza 
diritto; ma in un significato più speciale, ingiuria esprime contu- 
melia; specialiter autem (aggiunge quel giureconsulto, loc. cit.), 





318 DELLE OBBLIGAZIONI NASCENTI DA DELITTU. 


specialiter autem, infuria dicitur contumelia; conlumelia, ossia 
oltraggio, offesa. È in questo secondo significato, che qui si parla 
delle ingiurie, ed è in esso che può dirsi, le ingiurie consistere 
in qualunque fatto o detto, dolosamente diretto all' altrui contu- 
melia. 

$ 477. L’ingiuria è: qualunque fatto o detto: di quì la di- 
stinzione fra ingiurie reali, ed ingiurie verbali (fr. 4,8 4, Dig. Ah. t.). 

a) Ingiurie verbali sono quelle, consistenti in parole oltrag- 
giose. Circostanza aggravante delle ingiurie verbali, è il con- 
vocium 0 convicium, il quale si verifica quando più voci infa- 
manti si inalzano contemporaneamente a proferire parole di con- 
tumelia contro un cittadino, sia questo presente od assente 
(fr. 4,84; fr. 415,87 e 411, Dig. h. t.; Paoto, V, &, 24; Znstit. 
$4, hit). 

b) Ingiurie reali sono quelle nelle quali la contumelia de- 
riva dal fatto, come quando si fa contumelia altrui, percuoten- 
dolo, od anche alzando le mani per percuoterlo, o cuoprendolo 
di mondiglia, o violando il suo domicilio, 0 contro il suo divieto 
entrando nel suo fondo (fr. 4, $ 4; fr. 5 pr., g 2; fr. 15,81, Dig. 
h. t.; fr.4,$ A, Dig. de extraord. crim. XLVII, 44; fr. 24,87, 
Dig. de furtis, XLVII, 2), o esponendo alcuno all’altrui derisione 
con libelli infamanti, carmina famosa, o con scritture, od altri 
segni rappresentativi del pensiero ugualmente oltraggiosi (fr. 3, 
$9eseg.; fr. 6, Dig. A. L.), 0 seguitando vistosamente, sebbene 
in silenzio, una persona onesta, o attentando al suo pudore (GaAJO, 
III, $ 220; Paoto, V, 4,4, 4e44; fr. 4,8 4,2; fr. 15,845 e 
seg., Dig. t. h.). Sono ugualmente ingiurie reali l’ insultare il con- 
voio funebre, od il cadavere (fr. 4, $ 4 e 6, Dig. Àh. t.), lo spezzare 
od il mutilare la statua del padre di colui che si vuole insultare 
(fr. 27, Dig. h. t.), l’impedire a taluno senza l'intenzione di com- 
mettere un’ usurpazione , sibbene con l’' animo d' ingiuriare, 
l'esercizio dei diritti che gli spettano, sia come privato, sia come 
cittadino, p. e., vietandogli di vendere le cose sue, di fare le sue 
raccolte, di usare degli oggetti che gli appartengono (fr. 25, Dig. 
de act. emt., XIX, 4, fr. 43, $ 7, Dig. h. t.), di pescare nel mare, 
di passare per una strada, di passeggiare, sedersi, o conversare 
su di una piazza pubblica, (fr. 13, $ 7, Dig. eod.). Ingiuria reale 
è del pari il propinare a taluno una qualche sostanza esilarante, 
per renderlo oggetto di ludibrio nella procuratagli ebbrezza (fr. 45, 
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Di9. eod.). Il prendere possesso dei beni di un altro, quasi no- 
stro debitore, l'interpellario o tradurlo dinanzi al tribunale 
come tale, sebbene sappiamo che debitore non è (fr. 18, $ 33; 
fr. 13,8 3, Dig. h.t.; Instit., 8A, eod.), il rivendicare quasi fosse 
tun servo nostro, o l’ arrestare come servo fuggitivo un uomo, che 
sappiamo essere libero (fr. 14, $ 9; fr. 12 e fr. 22, Dig. h. L,; 
cost. 9, Cod. eod.): tutti questi fatti, ed altri analoghi, che oc-. 
corrono citati nelle nostre Fonti, sono ingiurie, quando sieno 
eseguiti con l’ intenzione di arrecare altrui infamia 0 contumelia. 
L'ingiuria è semplice, quando non è aggravata da nessuna cir- 
costanza, è afroce quando qualificata da qualche circostanza 
(fr. 7,88, Dig. ht): 

a) di fatto, come se taluno fu percosso con verghe, o nel volto, 

d) di luogo, come se l’ingiuria fu inferita in teatro, nel foro, 
alla presenza del magistrato, 

c di persona, come se l’ingiuria fu fatta ad un magistrato, 
ad un senatore da una persona di umile condizione, o ad un 
ascendente dal discendente, o al patrono dal liberto, 

d) di tempo, come se l’ingiuria fu arrecata in un mo- 
mento solenne, verbigrazia quando l’ingiuriato esercitava fun- 
zioni sacerdotali ( Instit., S 9, À. £.; Gao, III, 225; Paoto, V, 
&, 40; fr. 7; fr. 8; fr. 9, Dig. h.t.; cost. 4, Cod. eod.). 

$ 478. Nel definire le ingiurie dicemmo che consistono in 
qualunque fatto o detto, diretto dolosamente all’ altrui contu- 
melia. Or bene, con l’ avverbio dolosamente abbiamo voluto 
esprimere, che all’ esistenza del delitto di ingiuria, è neces- 
sario nell’ agente l’ animus injuriandi; « cum enim injuria ex 
. » affectu facientis consistat (fr. 3, $ 4, Dig. À. t.). » Quindi non 
rispondono di ingiurie, i privi di volontà razionale, come gli in- 
fanti, ed i mentecatti, injuriam potest facere nemo, nîsi qui scil, 
se injuriam facere (fr. 3, $ 41, 2, Dig. h. t.); nè è reo di ingiuria 
chi offese altrui in un giuoco, in una giostra, o chi battè un uomo 
libero credendolo il proprio servo (fr. 3, $ 3, 4; fr. 4, Dig. h. L.), 
0 chi percosse monendi et docendi causa, o ad correctionem, 
quando abbia l’ autorità di correggere, e serbi misura nella cor- 
rezione (fr. 5, $ 3, Dig. ad leg. Aquil., IX, 2; fr. 15,638, 39, 
Dig. h. t.). Responsabile di ingiurie è, non soltanto chi le inferì, 
ma ancora chi dolosamente le fece inferire (Instit., g 44, h. t.; 
fr. 14 pr.,$3, 6; fr. 15,8 8,40 Dig. h. t.). 
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$ 479. Per ingiurie ha diritto di querelarsi, oltre che il cit- 
tadino direttamente colpito dalla contumelia, eziandio chi indi- 
rettamente venne a risentirla, per le sue relazioni di potestà o di 
affetto con la persona direttamente ingiuriata. Il paferfamilias, 
per questa ragione, può querelarsi per le ingiurie arrecate ai figli, 
ai servi, alla moglie, alla nuora, alla fidanzata (Gaso, III, 22, 
222; Instit.,g2,3,h.t.; fr. 4,839; fr. 2; fr. 45,$ 24, Dig. 
h. t.). Ma l’azione delle ingiurie intentata dal padre, dal marito, 
dallo sposo, è intentata per la contumelia che essi hanno indi- 
rettamente risentita, non per quella direttamente arrecata alle 
persone, che sono loro unite per vincoli di subiezione o di affetto, 
attalchè queste ultime persone hanno diritto di intentare esse 
pure l’azione delle ingiurie. Lo fanno da sè, òve possono stare 
sole in giudizio, altrimenti per mezzo della persona dalla quale 
dipendono. Laonde può accadere, che p. e., il padre, si faccia in 
due giudizi separati a vendicare l’ingiuria indirettamente ipferi- 
tagli nella persona del figlio, e l’ingiuria direttamente sofferta dal 
figlio (fr. 44, $ 2, Dig. A. t.). Obietto di ingiuria può essere qua- 
lunque persona libera, ancorchè non sia capace di valutarla: 
pali quis infuriam, etiamsi non sentiat, potest (fr.3, $4 6 2, Dig. 
h. t.). Il servo non è personalmente obietto possibile di ingiuria, 
l’ingiuria ricade sul padrone, il quale solo può intentare l’azione 
relativa. Per l’ Editto del Pretore il padrone, ed il padrone solo, 
poteva intentare un’ azione speciale di ingiurie sé il servo fosse 
stato torturato, o battuto, o ingiuriato anche senza animo di far 
contumelia al padrone (Instit., 8 3, A. £.; Gaso, III, 222; fr. 45, 
35, &4 e 48, Dig. h. t.). Ove il servo appartenesse in comune a 
più comproprietari, ognuno di essi potrebbe intentare l’azione 
delle ingiurie (Instit., g 4, A, £.); ma la può intentare il proprie- 
tario e non l'usufruttuario, nè il possessore di buona fede, am- 
menochè la ingiuria fosse stata diretta evidentemente contro 
questi ultimi (Instit., 85, 6, A. (; fr. 45, $ 47, Dig. eod)). L’in- 
giuria fatta all’ uomo libero, che serve in buona fede, non può 
essere vendicata dal suo creduto padrone, se non nel caso che 
fosse stata commessa per fare contumelia a lui: in caso diverso 
l’ azione spetta a quell’ uomo libero (Instit., $ 6, A. t.; fr. 43, $ 48, 
Dig. eod.), 

$ 480. La legge decemvirale puniva i carmina famosa con la 
magna Capitis diminutio , comminava la pena del taglione, (che 
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le parti potevano ridurre a pena pecuniaria, per accordo fra loro), 
alla rottura di un membro; una pena pecuniaria alla frattura di 
un osso (Gaso, IM, 223, 224, Instit.,8 7, h. t.). Ma in seguito il 
Pretore permise alla persona ingiuriata, di stimare da sè la ripa- 
razione pecuniaria dovutagli. Il Pretore si riserbò la facoltà di 
moderare quella stima : ma ridottala ai termini di giustizia, dava 
un’actio infjuriarum astimatoria, con la quale l’ingiuriato otte- 
neva la dovutagli indennità. Le pene comminate dalla legge de- 
cemvirale andarono in dissuetudine, e contro l’ ingiuriatore, si 
potè intentare, o una persecuzione criminale straordinaria, 0 
l’actio cestimatoria, introdotta dal Pretore (Instt., 8 410, A. t.; fr,5, 
g6e7;fr.6e7, Dig. cod.; fr. 12,$ 4, Dig. de accusat., XLVIII, 21). 
L’actio infjuriarum caestimatoria , come azione pretoria, si prescri- 
veva in un anno; poteva essere esercitata dal paterfamilias an- 
cora per ingiurie inferite alle persone, che erano legate a lui per 
vincoli di subiezione o di affetto (GAJo, IH, 224; Paoro, V, 4, 3; 
Instit.,8 2,3,h.t.; fr.1,$83e 4; fr. 41,87; fr. 15,824; 
fr. 47, 8 40, 46; fr. 18, $ 4, 5; fr. 30 e 31, Dig. A. t.). Non spet- 
tava agli eredi dell’ingiuriato, nè poteva essere intentata contro 
gli eredi dell’ ingiuriatore, perchè era una delle azioni vindictam 
spirantes. In caso di ingiurie reali, una lex Cornelia (forse la lea 
Cornelia de sicartis), permise di intentare contro l’autore delle 
medesime un’ actio injuriarum. Quest’ azione poteva essere spe- 
rimentata od eam rem quod se pulsatum, quis verberatumve, do- 
mumve suam vi introitum esse dicat. ( Instit.,$ 8, h. t.; fr. 5, Dig. 
eod.) Tale azione era civile, e si prescriveva soltanto dopo 30 
anni. Con la medesima si otteneva il pagamento di una pena, 
l'ammontare della quale era fissato dal giudice. Gli eredi del- 
l’ ingiuriato, non erano ammessi a sperimentarla, nè poteva es- 
sere sperimentata contro gli eredi dell’ingiuriatore (fr. 13 pr., 
Dig. h. t.; Instit., 8A, perpet. et temp. act., IV, 12), e competeva 
alla sola persona che direttamente aveva patito l’ ingiuria (fr. 3 
pr., Dig. h. t.). La lex Cornelia lasciò la scelta all’ ingiuriato, o di 
sperimentare l’actio injuriarum per ottenere la condanna dello 
ingiuriatore alla pena privata, o di agire criminalmente per far- 
gli infliggere una pena pubblica (fr. 5 pr., $ 6, 7; fr. 37, 21, Dig. 
h. t.; Paoto, V, 4, 8). 


Istituzioni di Diritto Romano. — 2 2 
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CAPITOLO III. 
DELLE OBBLIGAZIONI DERIVANTI ex vartis causarum figuris. 


8 484. Le obbligazioni, lo dicemmo (vedi sopra, $ 239), deri- 
vano o da contratto, o da delitto, o da varie altre cause : Obliga- 
tiones aut ex contractu nascuniur, aut ex maleficio , aut proprio 
quodam jure ex variis causarum figuris (fr. 4, Dig. de oblig. et 
act., XLIV, 7). Vero è bene, che il diritto Romano, nel suo pri- 
mitivo rigore, riconobbe come causa di obbligazione soltanto i 

‘contratti ed i delitti; ma quando la giurisprudenza ammise altre 

cause di obbligazione, che non erano nè contratti nè delitti, disse 
che erano imitazioni o figure svariate di quelle (varia causarum 
figura). Se presentavano una certa analogia coi contratti o coi 
delitti, disse che l’ obbligazione nasceva come da un contratto, 
quasi ex contraciu, o come da un delitto, quasi ex delicto, (onde 
per brevità derivarono le locuzioni quasi-contratto, quasi-delitto), 
se poi quelle cause non avevano nessuna analogia nè coi contratti 
nè coi delitti, le chiamò varie causarum figure, in un senso 
più speciale, 


I. DE OBLIGATIONIBUS QUASI EX CONTRACTU.* 
(Instit., lib. III, tit. 27, de obeigationibus quasi ex contractu.) 


9 482. ] quasi-contratti non esistono per accordo di volontà, 
per consenso delle parti; attalchè veri e propri contratti non 
sono: per altra parte non avendo nulla di illecito, non sono de- 
litti; e non rassomigliando ai delitti, non possono neppure dirsi 
quasi delitti; presentando invece tutti analogia con un qualche 
contratto, si dicono quasi-contratti. Il fatto è l’ origine del vin- 


t L’articulo 4440 definisce il quasi contratto, come un fatto volontario 
e lecito, dal quale resulta una obbligazione verso un terzo, od una obbli- 
gazione reciproca fra le parti. A questa definizione manca l’ espressione della 
causa per la quale dal fatto volontario o lecito nasce il vincolo obbligatorio, 
causa che è l'equità, la quale esige sia ristabilita l'uguaglianza alterata. 

Il Codice fra i quasi contratti parla soltanto della gestione degli affari 
altrui, e del pagamento dell indebito. Tace della comunione incidentale , per- 
chè della comunione in genere tratta in un titolo separato (titolo 4, lib. 2°) 
nel quale sono dichiarati i principii applicabili ad ogni maniera di comunione. 
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colo di gius nelle obbligazioni quasi ex contractu , fatto interve- 
muto in tali circostanze, che avrebbe dovuto essere causa di ob- 
bligazione, se nelle circostanze medesime il consenso espresso 
delle parti fosse stato possibile, e non fosse stato impedito o dal- 
l'assenza, o dalla mancanza di intelletto, o da errore. Il vincolo 
‘obbligatorio, ripetiamolo, nasce dunque dal fatto, e non dal con- 
senso: ma il fatto è tale, che volendo rispettati i principii della 
giustizia e della equità, è giuoco forza ritenerlo come causa di 
obbligazione. Nelle nostre Fonti si esprime questo concetto 
col dire, che l'obbligazione nasce ex re, ossia dal fatto, e che 
nasce utilifatis, cequilatis causa (fr. 8 pr.; fr. 46, Dig. de obligat. 
et act., XLIV, 7), ossia a cagione di utilità risentita, attalchè 
l’ equità è causa di un’obbligazione in chi risentì quell’ utile, 
verso chi glielo procurò. A torto alcuni scrittori assegnano il con- 
senso presunto, qual causa del vincolo obbligatorio nei quasi 
contratti; ed in vero ciò non è detto nelle Fonti nostre in luogo 
alcuno, ed inoltre in certi fatti il consenso non si potrebbe 
presumere, eppure il vincolo obbligatorio esiste. Nel testo non 
occorre definizione dei quasi contratti, e facile non è definirli; 
tuttavolta ci sembra, che possono definirsi : fatti leciti, pei quali, 
tanto chi li eseguisce scientemente, quanto chi li eseguisce inscien- 
temente, rimane obbligato a cagione di utilità e di equità. Noi con 
Je Istituzioni imperiali annoveriamo fra i quasi contratti: 

A) la gestione di affari (negotiorum gestio), 

B) la comunione incidentale (communio incidens), 

C) il pagamento dell’ indebito (indebiti solutio), 

D) l’amministrazione della tutela e della cura (iufel@ vel 
cure gestio), 

E) l’adizione dell’ eredità (hereditatis aditio), 


A) Negotiorum gestio.* 


(Dig., lib. III, tit. 5, de negotiis gestis, Cod., lib. II, tit. 49, 
de negottis gestis.) 


è 483. È un quasi contratto pel quale taluno (negotiorum ge- 
stor) tratta gli affari stragiudiciali di un altro (dominus rei ge- 


' La definizione che del gestore di negozi, o affari altrui, emerge dall’ar- 
ticolo 4444 è simile alla romana; ivi infatti si dice: quegli che volontariaments 
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ste, dominus negotiationis) senza averne ricevuto mandato, ansi 
ed insaputa di lui. 

Condizioni all’ esistenza della negottorum gestio, sono: 

4° Che siasi impreso a trattare gli affari stragiudiciali altrui. 

2° Che abbiasi avuto l'intenzione di obbligare il dominus rei 
geste. 

3° Che non siasi avuto commissione espressa, o tacita di 
trattare quelli affari. 

4° Che non vi fosse proibizione di trattarli. 

5° Che la gestione sia stata impresa in circostanze in cui 
fosse utile. 


4) Affinchè esista negotivrum gestio è necessario, che siasi 
impreso a trattare affari s(ragiudiciali, giacchè chi assume la 


si assume un affare altrui, contrae l'obbligazione di continuare la gestione 
cominciata, e di condurla a termine, sino a che l'interessato non sia in grado 
di provvedervi da sè stesso; e deve altresì soggiacere a tutte la conseguenze 
dl medesimo affare, ed a tutte le obbligazioni che risulterebbero da un 
miandato avuto dall’ interessato. Questa definizione per altro non esprime che 
la gestione di negozi deve avvenire all’ insaputa del proprietario, e perciò sem- 
bra confondere il mandato lacito con la gestione, o almeno nella gestione com- 
prendere eziandio il mandato tacito. Per altro, l' abbiamo detto, il Codice co- 
mosce ed ammette un mandato tacito (vedi art. 4738). 

Poche ed incomplete sono le regole che il Codice detta sulla gestione. 
Infatti si limita ad accennare i seguenti obblighi del gestore: 

4° Continuare la gestione ancorché l'interessato (dominus rei gesta) muoia 
prima che l’ affare sia terminato, sino a che l'erede possa assumerne la dire- 
zione (art. 4142). E in peggiore condizione del mandatario il quale non è ob- 
bligato a terminare l'affare già cominciato al tempo della morte del mandante, 
se non nel caso che dal ritardo possa derivare pericolo (art. 4745, capoverso). 

2° Usare nella sua amministrazione tutte le cure di un buon padre di 
famiglia. L'autorità giudiziaria può tuttavia moderare la valutazione dei 
danni, che fossero derivati da colpa o negligenza dell’ amministratore, secondo 
le circostanze che lo hanno indotto ad assumere l’ affare (art. 4143). 

Di fronte a questi obblighi del gestore, il Codice pone gli obblighi dell’ in- 
teressato , giacchè così chiama il dominus negotiationis. 

4° L'interessato deve (secondo l'articolo 4444) adempire le obbligazioni 
contratte in nome suo dall' amministratore. 
ra Tenere indenne l’ amministratore da quelle che ha personalmente as- 
sunio. 
._ 3° Rimborsarlo delle spese necessarie ed utili, con gli interessi, dal giorno 
la cui furono fatte. 

Queste obbligazioni dell’ interessato sono dal Codice dichiarate esistenti, 
ma sotto la condizione: se l’ affare fu bene amministrato (cit. art. 4144). 

_Il Codice non fa parola del caso in cui taluno avesse amministrato gli af- 
fari di un altro, non soltanto senza mandato, ma inoltre contro il divieto dell in- 
teressato. A noi parrebbe che presentandosi il caso, dovrebbero applicarsi i 
? rincipii romani (cost., ult. Cod. de negot. gest.) ammenochè non si trattasse di 
un divieto stolto, irragionevole, o cagionato da ignoranza od errore. 

, Chi ha fatto spese funebri secondo gli usi, ha (per l'articolo 41956, n. 2) 
privilegio generale sui mobili del defunto per la cui salma fece le spese stesse. 
1 komani sperimentavano in questi casi l’actio funeraria, della quale nel testo 
alle presenti note si tratta al ? 486. 
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trattazione di affari giudiciali di un altro, assente, è difensore, 
mon gestore di negozi. E questi affari stragiudiciali debbono es: 
sere altrui, non propri. Chi tratta gli affari propri, sebbene 
creda trattare gli altrui, non dà vita a nessun vincolo obbligato- 
tio: e chi crede di trattare affari esclusivamente altrui ma che 
in realtà sono’ in parte anche propri, dà vita ad una negotio 
rum gestio parziale, ossia limitata alla parte, che altri ha in 
quelli affari (fr. 6, g 4, Dig. è. t.). L’ errore sulla persona i cui 
affari furono trattati, è indifferente; laonde se taluno credendo 
trattare gli affari di Tizio, tratta quelli di Cajo, dà sempre vita 
ad una negotiorum gestio (fr. 5, $4; fr. 6,$4,9,44;fr. 45,$2; 
fr. 49, Dig. h. t.; fr. 44,84; fr. 29 pr., Dig. comm. divid., X, 3}, 
ma ciò non avverrebbe se trattando gli affari altrui, avesse cre- 
duto trattare i propri (fr. 144, 84, Dig. comm. divid., X, 3; fr. 29 
pr., Dig. eod.; fr. 33, Dig. de condict. indeb., XII, 6; fr. 14, Dig. 
de doli mali except., XLIV, 4); allora egli non avrebbe, per di- 
rilto Romano, se non che un jus retentionis, che potrebbe far 
valere mediante l’exceptio doli. Ne vedemmo degli esempi in 
materia di accessione e di specificazione (vedi vol. I, lib. II, $ 118. 
lett. b, $ 424 e 424). In pratica peraltro venne considerato come 
un negotiorum gestor. Talvolta, oltre il proprietario degli affari 
trattati (dominus rei geste), rimane obbligato in conseguenza 
della negotiorum gestio, anche altra persona, che ne ha riseatito 
vantaggio. Esempigrazia chi tratta gli affati di un pupillo, con 
l’intendimento di giovare non solo al pupillo, ma ancora al tu- 
tore, obbliga e l’ uno e l’altro (fr. 6 pr., Dig. h. t.); e chi tratta 
gli affari, che il proprietario aveva affidato ad un mandatario, ob- 
bliga tanto questo mandatario quanto quel proprietario (fr. 3, 
S ult.; fr. 4; fr. 2A, $3; fr. 28; fr, 46,814, Dig. h.t.; cost. 4tk, 
Cod. eod.), perocchè queste persone tutte risentono vantaggio 
dalla negotiorum gestio. 

2) All’esistenza della negottorum gestio, addimandasi in se- 
condo luogo, che l’agente abbia inteso di obbligare il dominus 
rei geste ; una gestione eseguita con l’ intenzione di esercitare 
una liberalità, donandi animo, verso il dominus rei gesta, non 
darebbe vita ad obbligazione in quest’ultimo (fr. 4; fr. 27,$4; 
fr. 44, Dig. h. £.; cost. AA, 42, 13, 14, Cod. eod.). Ma quell’inten- 
zione di donare, deve resultare evidente dalle circostanze del 
fatto ; non si presume; infatti perfino le spese fatte per alimea- 
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tare prossimi congiunti, non si presumono commesse donand& 
animo, (fr. 34, Dig. h. t.). Quegli poi, che avesse impreso a trat- 
tare gli affari altrui, con bieco intendimento, improbe, depra- 
dandi causa, non obblicherebbe il dominus rei gesta, che dentro 
la misura dell’ utilità procuratagli (fr. 6, $ 3, Dig. A. L.). 

3) Affinchè possa parlarsi di negotiorum gestio , l' agente 
non deve avere avuto commissione espressa o tacita di agire, 
perocchè se avesse avuto commissione espressa, esisterebbe 
mandato espresso, e se tacita, mandato tacito. (fr. 3, $ 5; fr. 
6 pr.; fr. 24, AI, Dig. h. t.; fr. 16, Dig. de S. C. Maced. XIV, 
6; fr. 6,6 2; fr. 18, 53, Dig. mandati, XVII, 4; fr. 60, Dig. 
de regulis juris, L, 17; cost. 6, Cod. eod., IV, 35). Ove l’azente 
avesse creduto avere un mandato, che effettivamente non 
aveva, esisterebbe negotiorum gestio, e non mandato (fr. 5, 
Dig. h. t.); lo stesso dicasi, se il mandato conferito fosse stato 
nullo (fr. 6,8 5; fr. 7; fr. 49$ 2; fr. 32, Dig. h. t). La ra- 
tifica del dominus rei geste, non toglie il carattere di nego- 
tiorum gestio all'insieme dei fatti che l'hanno preceduta; lo 
toglie soltanto a quelli che la seguono ( fr. 6, $ 9, 40; fr. 9, Dig. 
h. t.; fr. 50 pr., Dig. mandati, XVII, 4). 

4) Qualora il dominus rei gesta si fosse opposto alla ge- 
stione, che altri avesse impreso a fare degli affari suoi, non 
© rimarrebbe obbligato per cotale gestione proibita (fr. 8, $ 3, Dig. 
h. t.; fr. 40, Dig. mandati, XVII, A, cost. 24, Cod. h. t.). Im- 
perocchè in tal caso non potendosi presumere, che il gerente 
avesse agito con animo di commettere un delitto, dovrebbesi 
per necessità presumere avesse agito con animo di donare. Nè 
si obietti, che il dominus rei geste avendo risentito un vantag. 
gio, l’equità esige che indennizzi il gerente (fr. 206, Dig. de reg. 
juris), perocchè se il gerente risentì danno, lo deve imputare 
a sè: e quello non è un danno, che abbia risentito injuria ; è 
un danno anzi, che deve soffrire, perchè conseguenza del suo 
agire sîne jure, e con infuria. 

8) Finalmente, all'effetto di obbligare il dominus rei geste, 
la gestione dev'essere stata impresa in circostanze nelle quali 
fosse utile. L’ errore del gerente sull’ utilità, non può sup- 
plire alla mancanza della utilità medesima; suppongasi, esem- 
pisrazia, che il gerente avesse fabbricato un’ abitazione, della 
quale il dominus non avesse bisogno, e dalla quale non po- 
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tesse ricavare nessun vantaggio; sebbene il gerente avesse 
agito con l’ opinione di fare l’ utile del dominus, dovrebbe sop- 
portare le conseguenze del suo errore: perocchè di regola non 
abbia ricorso contro il dominus, che fino alla misura del van» 
taggio risentito da quest’ultimo (fr. 25; fr. 34, $ 4, Dig. h. t.). 
Tuttavolta se la gestione fosse stata impresa in circostanze 
nelle quali era utile, ma in seguito, quelle causalmente mutate, 
l'utilità fosse sparita, siccome utilità esistè, il dominus rimar- 
rebbe obbligato. Verbigrazia, se il gestore si fosse fatto a re- 
staurare un edifizio, che per vetustà minacciava rovina, do- 
vrebbe essere rimborsato delle spese fatte a quell’ uopo, co-' 
munque in seguito un terremoto avesse fatto rovinare l'’edifizio 
(fr. 10, Dig. h.L.). 

$ 484. Concorrendo le condizioni fin qui enumerate, la ge- 
stione obbliga tanto il gestor quanto il dominus rei gesta, 
quand’ anche quest’ultimo personalmente non fosse capace di - 
obbligarsi, perchè, p. e., infante o furioso (fr 3, $ 5 e6, Dig. h.t., 
fr. 46, Dig. de oblig. et act., XLIV, 7). Ma il gerente non si ob- 
bliga se non ha capacità giuridica alle obbligazioni (fr. 3, $ 4, 
Dig. h. t.). La ragione dell’ obbligazione del dominus res gesta è 
l’ equità naturale, per cui si esige, che la persona la quale risentì 
una utilità, perchè altri trattò i suoi affari, sia vincolata a risar- 
cire dei danni o rimborsare delle spese, che ebbe a soffrire chi 
operò quella trattazione. La ragione dell’ obbligazione del gestor, 
è l’essersi mescolato spontaneo negli affari altrui; mescolarsi 
negli affari altrui è in generale una colpa: culpa est immiscere se 
rei ad se non pertinenti (fr. 36, Dig. de reg. juris, L, 17), e sebbene 
in qualche caso possa riuscire di vantaggio ad altri, fa sempre con- 
trarre delle responsabilità. La negoltorum gestio, non è un contrat- 
to, perchè manca la commissione espressa o tacita del dominus 
rei geste, ma è un quasi contratto, perchè produce effetti ana- 
loghi ad un contratto, e precisamente al contratto di mandato. 

3 485. È questo il luogo opportuno per esaminare cotali ef- 
fetti, relativamente al gestor, ed al dominus rei gesta. 

A) Relativamente al gestor. Appena vi ha gestione di un 
affare altrui, e gestione senza mandato, il gestore -è obbligato: 

4° A condurre a termine gli affari dei quali cominciò la ge- 
stione, nonostante che il dominus .reî gesta venisse a morire 
prima del compimento della medesima (fr. 24,62, Dig. A. t.). E ciò 
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a differenza del mandatario, il quale con la morte del mandante, 
desiste dalle sue funzioni. La ragione di cotal differenza è facile a 
intendersi: il mandato si fonda sulla fiducia, cosa tutta persona- 
le; la gestione degli affari si fonda sulla utilità risentita, la quale 
può essere risentita anche dagli eredi del dominus rei gesta. 

2° Il gestore deve adoperare nella gestione tutta la diligenza 
di un diligente padre di famiglia; è responsabile di qualunque 
colpa anche leve (/Instit., $ 4, de obl. quasi ex contr., Ill, 27; 
cost. 20, Cod. h. t.), Questa grave responsabilità è imposta pel 
sospetto che desta lo spontaneo sobbarcarsi agli affari altrui, ed 
‘è un ragionevole rigore verso chi si mostra fiducioso nella pro- 
pria abilità, e nel suo saper fare (vedi sopra, $ 248, n° 4). Ma se 
taluno prese a trattare gli affari di un altro, per necessità, o per 
salvare una qualche cosa da un danno o da una perdita inevita- 
bile, a mo’ di esempio, se fu preso a restaurare un edifizio rovi- 
noso, allora quel negotiorum gestor è responsabile soltanto della 
colpa lata (fr. 3, $ 9, Dig. A. t.). Il gestore risponde invece, per- 
fino del caso fortuito, -.ove abbia impreso speculazioni molto ar- 
risicate, insolite pel dominus rei gesta (fr. 41, Dig. h. t.), verbi. 
grazia se col danaro di lui, fece costruire una nave, la impiegò 
nel commercio dei grani, e questa perì in un naufragio, mentre 
fl dominus non si era mai occupato di costruzioni navali, nè di 
commercio marittimo. 

3° Il gestore è obbligato a render conto, ed a restituire al 
proprietario tutto quanto ritirò per conto di lui, insieme coi frutti 
e gli interessi (/nstit.,$ 1, de oblig. que quasi ex contr., III, 26; 
fr. 2; fr. 6,$ 42; fr. 34,8 3; fr. 38, Dig. h. t.). Il gestore, che si 
è incaricato di più affari, ha facoltà di compensare i lucri deri- 
vanti da un affare, con le perdite che sono derivate da un affare 
diverso (fr. 41, Dig. A. f.); e se constasse, che eziandio senza il 
suo intervento si sarebbe verificata una perdita, egli non ne ri- 
sponderebbe (fr. 13; fr. 22, Dig. À. t.). Il gestore, debitore perso- 
nale del dominus, deve le usure ordinarie dal dì della scadenza 
del debito, quand’anche questo fosse infruttifero, ma dovrebbe 
le usure più elevate possibili, se avesse impiegato a proprio van- 
taggio i danari di quello (fr. 6; fr. 38, Dig. À. t.). Di tutte queste 
obbligazioni del gestor, il dominus rei gestee ottiene l’ esecuzione, 
sperimentando /’ actio negotiorum gestorum directa (Instit. è 4. de 
obl. que quasi ex contr., III, 27). 
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B) Relativamente al dominus rei geste. Allorquando il ge- 
store intese di obbligare il dominus, imprese utilmente la gestio- 
ne, ed il dominus non la inibì, gli obblighi di quest’ultimo sono . 
i seguenti: 

4° Liberare il gerente dalle obbligazioni, contratte, per van- 
taggio di lui dominus (fr. 2; fr. 40, Dig. h.t.),2° rimborsarlo delle 
spese che costui ha dovuto fare per la gestione (fr. 2; fr. 45, Dig. À. £. 
cost. 3, 10,45, Cod. eod.), e pagargli le usure del danaro che di 
proprio nella medesima avesse impiegato (fr. 19, $ 4, Dig. A. & 
cost. 18, Cod. eod., fr. 37, Dig. de usuris, XXII, 4, cost. 24, Cod. 
eod., IV, 32). Questi obblighi esistono nel dominus re: gesta, an- 
corquando il caso avesse fatto svanire l’ utilità della gestione 
(fr. 10, 84; fr. 42, $ 2; fr. 43; fr. 22; fr. 31 pr., fr. 37,84, 
Dig. h. t.). Tuttavolta vuolsi ritenere, che il gestore non può re- 
clamare, se non che quello di cui il dominus si è locupletato per 
la gestione, quando il dominus era incapace di obbligarsi, e quando 
il gestore aveva intenzione di fare un guadagno per sè, o di re- 
care un danno al dominus (fr. 6, $ 3, Dig. A. t.). Il gestore ha 
l' actio negotiorum gestorum contraria per costringere il dominus, 
all’ esecuzione di queste sue obbligazioni (Instit., $ 4, de obi. que 
€x quasi contr., III, 27). 

$ 486. Una specie particolare di gestione di affari è la spon- 
tanea cura, che taluno si prende dei funerali, e della tumulazione 
di un defunto (vedi Dig., lib. XI, tit. 7, de religiosis et sumptibus 
funerum e Cod., lib. III, tit. 44, eod. tit... Quegli che si prende 
siffatta cura, ha l’actio funeraria, per ripetere da chi era obbli- 
gato a tali uffici pietosi, ciò che ha speso a quell’ uopo. Le se- 
guenti sono condizioni all’ esperimento di quest’ azione : 

a) che la persona, la quale ordinò quei funerali e quell’ in- 
terramento, lo facesse con animo di rivalersi della spesa, con- 
tro chi di ragione (fr. 144, $ 7; fr. 27,64, Dig. h. t.). 

d) che i funerali e la tumulazione, fossero proporzionati e 
addicevoli alla condizione del trapassato, e per conseguenza nè 
soverchiamente sfarzosi, nè modesti troppo (fr. 12, $ 5; fr. 44, 
$ 5,6, 10, Dig. de religiosis et sumpt. fun., XI, 7). 

c) che non vi sia altra azione per ottenere il rimborso di 
quelle spese (fr. 44, $ 12, 15, Dig. cod.). La persona cui spetta 
d'actio funeraria, ha prelazione su tutti i creditori, vale a dire, 
deve essere pagata a preferenza degli altri creditori, abbenchè 
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privilegiati (fr. 45, Dig. de relig. et sumpt. fun., XI, 7). Que- 
st’ azione può essere intentata eziandio nel caso in cui chi aveva: 
obbligo di fare quei funerali e quell’interramento, non solo non 
li avesse fatti, ma si fosse opposto acciocchè altri rendesse que- 
st' ultimo tributo di pia onoranza alla spoglia mortale del trapas- 
sato (fr. 44, $ 413, 417, Dig. de relig. et sumpt. fun., XI, 7). 


B) Communio Incidens.' 


(Dig., lib. X, tit. I, finium regundorum, tit.2, familia erciscunde 
tit. 3, comuni dividundo; Cod., lib. III, tit. 36, familia erci-. 
scundae, tit. 37, communi dividundo, tit. 38, communia 
utriusque judicii, tit. 39, finium regundorum.) 


$ 487. La communio încidens è: un quasi contratto fra due 
o più persone, accidentalmente unite fra loro per un vincolo, na- 


1 Della comunione incidentale, il Codice non parla specialmente; tratta 
della comunione in genere. E noi qui riferiremo i principit in proposito, che 
ha compendiato nel titolo 4 del libro II. 

L’ articolo 673 esordisce col dichiarare che la comunione dei beni, in 
mancanza di convenzioni o disposizioni speciali, è regolata dalle norme se- 
guenti: 
; 4° Le quote dei partecipanti si presumono eguali fino alla prova in con- 
rario. 

2° Il concorso dei partecipanti tanto nei vantaggi quanto nei pesi della 
comunione, sarà proporzionato alle respettive quote (art. 674). Sono queste 
regole analoghe a quelle della Società. i 

_ 3° Ciascun partecipante può servirsi delle cose comuni, purchè le impie- 
ghi secondo la loro destinazione fissata dall’ uso, e non se ne serva contro 
‘interesse della comunione, n in modo che impedisca agli altri partecipanti 
di servirsene secondo il loro diritto (art. 675). 

4° Uno dei partecipanti non può fare rinnovazioni nella cosa comune, 
ancorchè le pretenda vantaggiose a tutti, se gli altri non vi consentano 
(art. 677) Queste disposizioni contenute nei due articoli 675 e 677 vengono dal 
diritto Romano sanzionate ; e noi le abbiamo esposte nel testo alle presenti note 
là dove trattiamo del condominio (vol. I, lib. 2, $ 75). ° 

5° Ciascun partecipante ha diritto di obbligare gli altri a contribuire con. 
esso alle spese necessarie per la conservazione della cnsa comune, salva a 
CUeSTO) facoltà di liberarsene coll’ abbandono dei loro diritti di proprietà 
art. - 

6° Per l’ amministrazione e pel miglioramento della cosa comune, ]e de-. 
liberazioni della maggioranza dei partecipanti sono obbligatorie anche per la . 
minorità dissenziente. Non vi è maggioranza , se non quando i voti che con- 
corrono alla deliberazione, rappresentano la maggiore entità degli interessi 
che costituiscono Il’ oggetto della comunione. Se non si forma una maggioran- 
za, o se le deliberazioni di essa resultano gravemente pregiudicevoli alla cosa 
comune, l'autorità giudiziaria può dare gli opportuni provvedimenti, ed an- 
che nominare all'uopo un amministratore (art. 677). Disposizioni queste, che 
il diritto Romano sanzionava, ma pei corpi municipali (fr. 3 e 4, Dig. quod 
cujusg. univ.; fr. 49, Dig. ad municipal. ; fr.160, $ 4, Dig. de regulis juris). 

7° Ciascun partecipante ba la piena proprietà della sua quota e dei rela- 
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scente dall'avere a comune dei beni. La communio incidens può 
derivare dal caso, o da disposto di legge: o da liberalità di un 
terzo (Instit. $ 27, 28, de rer. divis., II, 4; cost. 34, $ 2, Cod. de 
donat., VIII, 54; fr.2 pr., Dig. fam. ercisc., X, 2; fr. 34, Dig. pro 
socto, XVII, 2). Dal caso, come se per accidente furono smarriti 
i confini, che limitavano i fondi di proprietari diversi ; dal dispo- 
sto di legge, come quando la legge chiama più persone ad una 
stessa eredità per parti intellettuali; da liberalità di un terzo, 
come se mediante donazione o legato, è lasciata a più persone 
una cosa stessa per parti intellettuali, 0 mediante testamento è 


tivi utili o frutti. Egli può liberamente alienare, cedere o ipotecare tale quota 
ed anche sostituire altri nel godimento di essa, se non si tratti di diritti 
personali. Ma l’ effetto dell’ alienazione o dell’ ipoteca , si limita a quella por- 
zione che verrà a spettare al partecipante nella divisione (art. 679:. I] diritto 
Romano annetteva un effetto diverso all’alienazione ed all’ipoteca, perchè 
nel diritto Romano, come diremo in seguito, la divisione è attribuliva e non 
dichiarativa di proprietà; mentre pel Codice nostro è all'opposto dichiara- 
tiva e non attribuliva; cioè ogni condividente pel Codice si reputa essere 
sempre stato proprietario della porzione che nella divisione gli viene assegnata, 
e si ritiene che non abbia mai avuto la proprietà dei bevì assegnati agli altri 
condividenti (vedi l'art. 1034 ed i fr. 6, ? 8, Dig. comm. divid.; fr.3, $ ull., 
qui potior. in pign.). 

8° I creditori od i cessionari di un partecipante possono opporsi alla divi- 
sione a cui si proceda senza il loro intervento , e possono intervenirvi a pro- 
prie spese; ma non possono impugnare una divisione consumata, eccettuato 
il caso di frode o di divisione eseguita nonostante una formale opposizione, 
( ca ala ad essi l'esperimento delle ragioni del debitore o cedente 
art. 4 

90 Nessuno può essere costretto a rimanere in comunione, e sempre se 
ne può dai partecipanti domandare lo scioglimento (art. 684, che sanziona così 
un principio, prettamente romano). Nondimeno è valido il patto che si debba 
rimanere in comunione per un tempo determinato, non maggiore di 410 anni 
(art. 684, capoverso 4°). Siffatto termine di 40 anni è di creazione del Codice. 
— L’ autorita giudiziaria però ove gravi ed urgenti circostanze lo richiedano, 
può ordinare lo scioglimento della comunione anche prima del termine della 
comunione (art. 681, capoverso 20°). 

40° Lo scioglimento della comunione non può essere domandato dai com- 
proprietari di cose , che dividendosi cesserebbero di servire all’ uso cui sono 
destinate. Così dispone l'articolo 683, che introduce un principio, per la 
forma generale con cui è concepito , forse pericoloso. 

Del resto sono applicabili alle divisioni fra i partecipanti alla comunione, 
le regole concernenti le divisioni della eredità (art. 684) vedi la nota al $ 777. 

L'articolo 652, a questo titolo della comunione, contiene delle disposi- 
zioni speciali sulla reciprocità dei pascoli: « ivi » Nei territorii ove è stabilita la 
reciprocità dei pascoli, il proprietario che vuole recedere in tutto od in parte 
dalla comunione del pascolo deve farne la denunzia un anno prima, e al ter- 
mine dell’anno perderà il diritto di pascolo nell' altrui fondo in proporzione 
del terreno che ha sottratto all'uso comune. Ove sorgesse controversia, 
provvederebbe il tribunale civile, ma la facoltà del recesso non può essere 
contraddetta, se non per grave ed evidente motivo di utilità generale del Co- 
mune in cui sono situati i terreni. 

Le regole relative ai consorzi intesi alla derivazione ed uso dell’acque 
o alla bonificazione e prosciugamenti dei terreni sono indicate nel Codice agli 
articoli 657 e seg. 
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lasciata una stessa eredità a più persone parimente per porzioni 
ideali. Laonde communio incidens può esistere relativamente: 

a) ad una eredità comune fra più eredi. 

è) ad una cosa, o più cose singole, comuni fra più compro- 
prietari. 

c) a più fondi limitrofi, appartenenti a proprietari diversi, 
ana dei quali fondi siensi smarriti gli antichi confini. 

$ 488. Le relazioni fra i comunisti, derivanti dalla communto 
încidens, sono analoghe a quella fra i soci derivanti dalla società; 
se non che, la communio incidens non è un contratto: ed in vero 
non si stabilisce per consenso delle parti come la società, nè i 
comunisti si propongono di raggiungere un fine comune come i 
‘soci (vedi sopra, $ 367). Tuttavolta, siccome dalla comunione egua- 
{alis, utilitatis causa, nascono obblighi e diritti reciproci nei co- 
munisti quasi, o come se fra loro fossero uniti per un contratto, 
‘8i dice che la communio încidens è un quasi contratto. 

8 489. Allorquando una eredità, od una o più cose singole, 
“sono comuni fra più persone, ogni coerede o condomino ha il di- 
ritto di intentare un’ azione per ottenere lo scioglimento della 
. comunanza. L’ appartenere una cosa in comune a più, si consi- 
«dera dalla legge come un motivo di dissensioni e di litigi, quindi 
- essa accorda il diritto ad ogni comunista di conseguire la divi- 
sione della cosa comune (fr. 8 pr., Dig. comm. divid., X, 3; cost. 
ult., Cod. eod.), e dichiara nullo il patto, col quale i comunisti si 
fossero obbligati a rimanere per sempre nella indivisione. Tutto 
al più, è lecito pattuire quella comunione, per un tempo deter- 
minato (fr. 44, $ 2, Dig. comm. divid., X, 2). Obblighi e diritti di 
ciascun comunista sono: 

{4° Dividere con gli altri i prodotti delle cose comuni; e prin- 
-cipalmente i frutti, che solo ne ha ritratti, ed ogni maniera di 
guadagno provenutogli dalle cose comuni (fr. 49; fr. 44, $ 2, 3; 
fr. 47; fr. 56, Dig. fam. ercisc., X, 2; fr.3; fr.4,$3, fr 6 pr, 
82, 3; fr. 44; fr. 23, Dig. comm. divid., X, 3). 

2° Risarcire i danni cagionati per sua colpa alle cose od agli 
affari comuni (fr. 46, 8 &; fr. 47; fr. 25, $ 17, 48, Dig. fam. 
ercisc., X, 2; fr. 3 pr., fr. 8, $ 2; fr.20, Dig. com. divid., X, 3), 
ma non è responsabile se non che per la mancanza di quella di- 
ligenza , che suole adoperare nelle cose proprie (fr. 25, $ 46, Dig. 
fam. ercisc., X, 2). 
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3° Ogni comunista ha poi diritto di essere rimborsato di ciò 
che ha speso, o pagato per gli affari comuni, e di essere risar- 
cito dei danni sofferti per occasione dei medesimi (fr. 18 , 8 3, Dig. 
fam. ercise., X, 2; fr. 4,83; fr. 144, $ 4; fr. 29 pr., Dig. com. 
divid., X, 3, cost. 18, $4, Cod. fam. ercisc., III, 36). Questi ob- 
blighi, che non derivano dalla volontà, ma che nascono ex re, 
dal fatto della comunione, e dall’ equità naturale, la quale impone 
che chi ha risentito un utile pel fatto di un altro, debba eziandio 
risarcirlo dei danni o rimborsarlo delle spese, cui dovè sobbar- 
carsi per procurarglielo, e che niuno possa locupletarsi con altrui 
iattura, legano eziandio le persone, che per volontà loro non po- 
trebbero obbligarsi, come i pupilli ed i furiosi (fr. 46, Dig. de. 
oblig. et act., XLIV, 7). 

g 490. Le stesse regole valgono in generale, per la confu- 
sione dei confini fra più proprietari limitrofi. Ognuno di questi ha 
facoltà di agire contro l'altro, per ottenere la riapposizione dei 
confini; ognuno è obbligato a render conto all’ altro dei frutti in- 
debitamente percetti, a riparare il danno cagionato per propria 
colpa, a pagare le usure: ma per altra parte, ognuno ha diritto 
di farsi rimborsare delle spese, fatte a favore dell’ altro (fr. 4,84, 
2, Dig. fin. reg., X, A, cost. &, cod. eod., IX, 39). 

S 494. Per sciogliere la comunione possono i comunisti pro- 
cedere all’ amichevole, e la divisione convenziona’e fra loro sta- 
bilita vale e produce gli stessi effetti di un contratto (cost. 4, 
Cod. com. utr. jud., III, 38). Ognuno di essi deve prestare all’altro 
garanzia in caso di evizione (fr. 10, $ 2, Dig. comm. divid., X, 
3; fr. 66, $ 3, Dig. de evict., XXI, 2), elaloro divisione conven- 
zionale può essere invalidata per le ragioni stesse, che invalidano 
le altre convenzioni tutte, (cost. 3, Cod. comm. utr. jud., III, 38). 
Nell’ impossibilità di concludere una divisione convenzionale, i 
comunisti hanno diritto di ottenerla giudiciaria. 

A questo effetto adoperano le azioni dette divisorie (actiones 
divisorie, judicia divisoria), delle quali già furono altrove ricor- 
dati i nomi speciali, e che sono; l’actio finium regundorum, 
l’actio familie erciscunde, l'actio communi dividundo (vedi 
vol. I, lib. 2, $ 88). Con queste azioni, oltre che lo scioglimento 
della comunione, si ottiene ancora l'esecuzione delle obbliga- 
zioni che ne derivano. ! 

* Giustiniano qualificò queste azioni come azioni miste quasi aventi il dop- 
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Tali azioni si chiamano giudizi doppi (judicia duplicia), per- 
chè ognuno dei condividenti può assumervi tanto la veste di at- 
tore, quanto di reo convenuto (Instit., $ 20, de act., IV, 6; fr. 10, 
Dig. fin. reg., X, A; fr.2,$ 3; fr. 44,8 A, Dig. fam. ercisc., X, 2). 

a) L’actio finium regundorum è la più antica fra queste 
azioni. In realtà essa non è un’ azione divisoria di cose comuni, 
perchè mira a determinare i confini fra due fondi, che non sono 
comuni, ma siccome ha molte analogie con le azioni veramente 
divisorie, e alla pari di quelle può terminare con una aggiudica- 
zione, dai Romani giureconsulti è considerata sempre come divi- 
soria. L'azione finium regundorum è applicabile alla confusione 
di confini fra due fondi rustici contigui, ed in antico si diceva 
che dava luogo ad una controversia de fine se si questionava sui 
quinque pedes, che dividevano gli agri limitati; ad una contro- 
versta de loco, se si questionava sopra uno spazio di terreno più 
esteso e diverso (Cic., De legibus, I, 24. Vedi pure HycENuUS e FRON- 
TINUS). Tale azione non ha luogo quando si conoscono i confini, 
ed un proprietario sostiene, che l’ altro li abbia oltrepassati; pe- 
rocchè in tal caso è luogo alla reî vindicatio (cost. 4, Cod. fin. 
reg., III, 39). Può essere sperimentata non solamente dal proprie- 
tario, ma eziandio dall’ usufruttnario, e dal creditore pignorati- 
zio. Il giudice deve cercare di rintracciare gli antichi confini, per 
mezzo di testimoni, di documenti, e dei segni di confine (fr. 8; 
fr. 44, Dig. h. t.; fe. A0, Dig. de probat., XXII, 3, cost.3, Cod. 
h. t.). Ove non gli venga fatto di constatarli, ad evitare nuove 
questioni ed incertezze, può decidere la lite o mediante aggiudi- 
cazione, cioè aggiudicando una metà del terreno in questione a 
ciascuno dei confinanti, o mediante aggiudicazione e condanna, 
vale a dire può fissare i confini in una nuova direzione, aggiudi- 


pio carattere di personali e di reali (Istit., $ 20, de act., IV, 6): di personali in 
quanto fanno conseguire l'esecuzione delle obbligazioni derivanti da comu- 
nione, di reali in quanto sono attributive di proprietà per i condividenti; ma la 
verità è che sono azioni personali pel fondamento, per la direzione e per lo 
scopo; pel fondamento, perchè banno per base delle relazioni obblisatorie fra 
i comunisti; per ja direzione, perchè si intentano contro quelle persone deter- 
minate che sono in comunione; per lo scopo, perchè mirano a far cessare le 
relazioni obbligatorie derivanti dalla comunione. D'altronde come azioni per 
sonali sono qualificate in più luoghi delle nostre Fonti, (fr. 4., Dig. fin. reg. X, 4 
fr. 22, $ 4, Dig. fum. ercisc. X, 2; fr. A, Dig. comm. divid., X, 3; cost. 4,84 
Cod. de ann. except., VII, 40). E se Ulpiano le dice egli pure azioni miste, le 
appella in questa guisa in un altro senso, nel senso di giudizi doppi (fr. 37,84, 
Dig. de oblig. et. act., XLIV, 7). Nonostante in pratica comunemente si ritennero 
come azioni miste, nel senso dato da Giustiniano a questa qualifica. 


. 
. 
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cando in proprietà ad uno dei confinanti una certa porzione di 
terreno, e condannandolo a sborsare una somma di danaro all’al- 
tra parte (Instit.; $ 6, de officio judicis , IV, 17; fr.2,$4; fr.3, 
Dig. h. t). La sentenza può contenere ancora la condanna alla 
restituzione di frutti indebitamente percetti, ed al risarcimento 
di danni ingiustamente cagionati (fr. 4, $ 4, 2, Dig. A. t.; Instil. 
$ 6, de off. jud., IV, 47; fr. 56, Dig. fam. ercisc., X,2). 

b) L’actio familia erciscunda, azione speciale con la quale 
si ottiene fra più coeredi la divisione della eredità, sarà da noi 
dichiarata trattando delle successioni ereditarie. 

Cc) L’actio comuni dividundo suppone una comproprietà, o 
almeno una comunanza di diritti patrimoniali reali, che si voglia 
disciogliere (fr. 4, $ 9, Dig. fin. reg., X, 4; fr. A0; fr. 14, 46, $2. 
Dig. fam. ercisc., X, 2; fr. 4 pr., fr. 7. Dig. com. divid., X, 3; 
fr.41,88, Dig. de superf., XLIII, 48). Quest’ azione fu introdotta 
l’ultima ; è più generale delle due antecedenti, ed avrebbe po- 
tuto renderle inutili, se quando fu introdotta, le altre non aves- 
sero già acquistato dei caratteri speciali, che valessero a distin- 
guerle da questa. Massima generale, che deve seguitare il giudice 
nel procedere alla divisione di cose comuni, è quella di confor- 
marsi più che è possibile ai desideri delle parti, e qualora non 
sieno concordi, di dividere nel modo che riesce più utile per tutte 
{fr. 21, Dig. h. t., X, 3). La divisione può esser fatta in maniere 
differenti, secondochè si tratta di comunione di una o più cose, 
e secondo l'indole di queste. Quando la comunione comprende 
più cose, p. e., più edifizi, il giudice invece di dividere ciascheduno 
di essi, procede ad assegne di edifizi intieri; ed a questo effetto 
prima li fa stimare, poi formatine dei lotti di un valore più che 
è possibile uguale, distribuisce a sorte ogni lotto, od assegna 
secondo le ragioni di maggiore personale convenienza, uno spe- 
ciale lotto a ciascheduno dei condividenti (Instit. $ 4, de officio 
judicis, IV, 17). Ma ove questo modo di divisione non sia prati- 
cabile, perchè esempigrazia un solo fondo sia obietto della co- 
munione, il giudice ordina la materiale divisione della cosa fra i 
condomini (Instit., g 5, eod.); questa resultando impossibile fisica- 
mente (come se obietto della comunione fosse un quadro), od 
impossibile economicamente (come se per la divisione la cosa co- 
mune perdesse di valore, p. e., se fosse una collezione di meda- 
glie), il giudice ordina aprirsi una licitazione o fra i soli condivi- 
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denti, o ammettendovi eziandio gli estranei, ed assegna la cosa 
al maggiore offerente (fr. 19, $ 3, Dig. comm. divid., X, 3; fr.22, 
3 4, Dig. fam. ercisc., X,2, cost A e 3, Cod. comm. divid,, III, 
37); oppure se lo reputa più utile, assegna in proprietà assoluta 
quella cosa ad uno dei condividenti, imponendogli l’ obbligo di 
pagare all’altro la metà del valore della medesima (Instit., $ 5, 
Dig. de off. jud., IV, A7; fr. 55, Dig. fam. ercisc., X, 2). Essendo 
obietto di comunione una cosa indivisibile, non è vietato al giu- 
dice assegnarne ad uno dei condividenti la proprietà, all’ altro 
l’usufrutto (fr. 22, è 3, Dig. fam. ercisc., X, 2; fr. 6,8 410, Dig. 
com. divid., X, 3). Qualora il giudice faccia tante parti o lotti dei 
beni comuni, quanti sono i condividenti, e proceda per assegne, 
la divisione si risolve evidentemente in tante permute; si risolve 
invece in una compra e vendita, ove assegni ad uno solo dei 
condividenti la cosa indivisibile, unico obietto della comunione, 
obbligandolo a sodisfare gli altri in contanti. Ma qualunque siasi 
il modo di divisione adoperato, esso porta seco sempre una abie- 
nazione ed un acquisto; una alienazione, perchè ognuno dei con- 
dividenti aliena quella quota intellettuale di proprietà che aveva 
sull’ obietto della comunione; un acquisto, perchè in contraccam- 
bio riceve una parte materiale della cosa, o qualcheduna fra le 
cose comuni, o del contante. ' La divisione giudiciaria è obbliga- 
toria per le parti, che intervennero alla medesima (cost. 16, Cod. 
fam. ercisc., III, 36); possono per altro chiedere la în integrum 
restilulio contro la medesima, e qualora abbiano giuste ragioni, 
possono conseguirla. L’actio communi dividundo tende allo scio- 
glimento della comunione, ma mediante la medesima si ottiene 
ancora l’ esecuzione delle obbligazioni, cui la comunione ha dato 
luogo (fr. 22, $ £&, Dig. fam. ercisc., X , 2; fr. 3; fr. 6, $4; fr. 44; 
fr. 44, $A, Dig. comm. divid.,X,3).I soci valgonsi di quest’azione 
per ottenere la partizione dei beni sociali, al quale intento non 
serve l'actio pro socio (vedi sopra, $ 374, n° 4.); ed a loro non è 
inibito di intentarla eziandio nel caso, che non abbiano idea di 
sciogliere la società, sibbene di dividersi cose comuni (fr. 1é, 
$ 1, Dig. com. divid., X, 3). 


La divisione pel Codice civile, l'abbiamo sopra osservato, invece non è 
altributiva, è dichiarativa di proprietà (art. 679 e 1034). 
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C) Indebiti Solutio.' 


(Dig., lib. XII, tit. 6, de condictione indebiti.; Cod., lib. IV, 
tit. 5, de condiclione indebiti.) 


g 492. È un quasi contratto dal quale nasce il diritto în chi 
pagò per errore quello che non doveva, di ripetere il pagato, e 


t L'articolo 4445 uniformandosi ai principii del diritto Romano, dichiara 
che chi per errore, o scientemente, ricevè ciò che non gli era dovuto, è obbli- 
gato a restituirlo a colui dal quale l’ ha indebitamente ricevuto. Ma quest’ arti- 
colo non fa menzione dellu stato dell’ animo di chi fece l’ indebito pagamento, 
non distingue cioè se chi pagò l’ indebito, lo pagò scientemente o per errore. 
Tuttavolta crediamo che il Codice non siasi voluto allontanare dal principio 
del diritto Romano, pel quale chi scientemente paga l’indebito si ritiene aver 
voluto donare, e per conseguenza non può ripetere il pagato. Ad abbracciare 
questo concetto, che d' altronde è coerente ai dettami della ragione naturale, 
ci conforta il tenore del successivo articolo 4446. L'articolo 4146 infatti di- 
spone, che chi per errore si credeva debitore , quando abbia pagato il debito ha 
diritto alla ripetizione contro il creditore. Dunque, argomentando a contrario, 
se non avesse pagato per errore, bensì scientemente, non potrebbe ripetere il 
pagato (concorda il capoverso dell'art. 4238) Vero è bene che quest’ art. 4146 
contempla il caso che sia realmente creditore colui al quale fu pagato, seb- 
bene non sia creditore di chi pagò; ma a noi pare che il disposto dell’ articolo 
în eseme, e gli argomenti relativi, possano valere anche pel caso in cui ta- 
luno pagò scientemente chi non era creditore affatto. Se la legge ammette che 
non possa ripetersi il pagamento fatto scientemente del debito di un altro, si 
è perchè lo reputa una donazione fatta al vero debitore ; or bene non vedia- 
mo perchè non debba essere valido il pagamento fatto a chi non era creditore, 
ritenendo che sia una donazione fatta a costui al quale si pagò. Insomma, a 
noi pare che chi paga scientemente quello che non deve, doni. Dona al vero 
debitore, se in nome proprio paga scientemente al creditore ciò che non egli, 
bensì un altro gli doveva, senza sottentrare nelle ragioni del creditore (art. 1238, 
capoverso); dona alla persona cui paga ]’ indebito, se paga scientemente un de- 
bito che non esiste. La diversità della persona a cui vantaggio ridonda il pa- 
gamento dell’ indebito , non ci sembra che possa togliergli il carattere di do- 
nazione. D'altronde chi paga scientemente l’indebito, non può avere altro 
animo che di donare; perocchè non vi sia che il pazzo che voglia pagare 
senza dovere, e senza animo di beneficare alcuno; ma il pazzo non paga 
scientemente. 

. Il Codice, l’abbiamo detto, nell'articolo 4443 distingue fra chi ricevè 
l' indebito per errore e chi lo ricevè scientemente, ed ha per questi due casi 
differenti diverse disposizioni. Ed in vero: 

4° chi ha ricevuto indebitamente una cosa per errore (ossia in buona fede) 
deve restituirla in natura se sussiste; e qualora la cosa più non sussista, 0 sia 
deteriorata, non è tenuto alla restituzione che sino alia concorrenza di ciò 
che è stato rivolto in suo profitto (art. 1448). Se ha venduto la cosa ricevuta 
in buona fede, non è tenuto che a restituire il prezzo ricavato dalla vendita, 
od a cedere l'azione per conseguirlo (art. 41449). 

2° Chi ha ricevuto indebitamente una cosa in mala fede, ossia sciente- 
mente, deve restituire la cosa se sussiste, ed i frutti di lei (argomentasi dal- 
l’ art. 703); e qualora la cosa più non sussista o sia deleriorata, deve restituirne 
il valore, ancorchè la cosa sia perita, ovvero sia deteriorata per solo caso for- 
tutto (art. 4448) giusta i principii sul casus, dolo vel culpa determinatus (vedi 
g!' articoli 4619, 4672). Avendola venduta, deve restituire olire il prezzo rica- 
vato ancora gli interessi sul prezzo stesso (argom. dall’ articolo 41449), e se la 
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l'obbligo corrispondente in chi ricevè l indebito, di restituirlo 
(Instit., è 6, de obl. que quasi ex contr., III, 27). Essendo cosa 
ingiusta ed iniqua il locupletarsi con altrui iattura (fr. 44, Dig. h. £., 
XII, 6), chi riceve indebitamente, è obbligato ex bono el equo a 
restituire (fr. 66, Dig. eod.), quasi avesse ricevuto a mutuo (In- 
stit., $ 6, quib. mod. re contr. oblig., III, 414). Tale obbligo di re- 
stituire, non deriva da un contratto vero e proprio, qual sarebbe 
il mutuo; perchè la cosa indebita fu data per errore, e così senza 
quel consenso libero ed illuminato, che è necessario nei contratti; 
è un obbligo nascente dall’ equità, la quale esige che chi ha ri- 
sentito una utilità, non dovutagli, restituendo il ricevuto, rista- 
bilisca l’alterata uguaglianza; è dunque un obbligo nascente da 
un quasi contratto, analogo al contratto di mutuo. 

g 493. Tre condizioni debbono concorrere affinchè esista 
questo quasi contratto : 

4° che il pagamento sia stato eseguito, 

2° che non fosse dovuto, 

8° che sia stato fatto per errore. 

A° Quando parlasi di pagamento di indebito (indebiti solulio), 
‘la parola pagamento è adoperata nel significato suo più ampio, 
nel quale sta ad indicare qualunque maniera di eseguire un’ ob- 
bligazione, e così tanto il dare, quanto il facere, come il pre- 
stare. La prestazione di un fatto, è anch'essa un pagamento, e 
se questo fatto fu indebitamente prestato, ed è valutabile, può 
ripetersene il valore (fr. 26, $ 12; fr. 40,92, Dig. A. t.). La ra- 
gione di equità, che obbliga a restituire l’indebito, militando 
ancora per le liberazioni (fr. 22, $ 4; fr. 39, Dig. eod.), e per gli 
obblighi assuntisi indebitamente (fr. 31, Dig. eod.), eziandio per 
questi produce gli stessi effetti giuridici, che pel pagamento del- 
l'indebito. L'idea della îindebiti solutio, fu dunque estesa a qua- 
lunque atto eseguito indebitamente. Affinchè possa parlarsi di in- 


cosa ricevuta consisteva in un capitale, deve restituire eziandio gli interessi o 
i frutti dal giorno del pagamento (art. 4147). 

Non può ripetere l’ indebito chi lo pagò per errore credendosi debitore, 
se il creditore in conseguenza del pagamento si è privato in buona fede del ti- 
tolo e delle cautele relative al credito; nel qual caso è salvo a colui che ha 
pagato , il regresso contro il vero debitore (art. 1146, col quale concorda il 
fr. 44. Dig. de condiclione indebili). 

Colui al quale è restituita la cosa deve rimborsare anche il possessore di 
mala fede delle spese fatte per la conservazione della cosa (cioè necessarie), e 
delle utili a norma dell’ art. 705 (art. 4450). 


- =” Di I {2° n° 
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debiti solulto, il pagamento (soluto) deve essere stato eseguito 
validamente, astrazione fatta dall’insussistenza dell’ obbligazione; 
se per qualche motivo diverso da quell’ insussistenza, il paga- 
mento fosse invalido, p. e. perchè fosse stato fatto ad un pupillo, 
© ad un prodigo, non potrebbesi dire esistere indebiti solutio , 
non pagandosi validamente a siffatte persone. Allora occorrerebbe 
invocare altri principi, per ottenerne la restituzione. 

2° Seconda condizione dell’ indebifà solutio, abbiamo detto 
essere questa, che il pagamento non fosse dovuto. Non lice ripe- 
tere ciò che fu pagato in esecuzione di un’ obbligazione natu- 
rale, perchè per quella debito esisteva; non era un debito di cui 
l’altra parte potesse esigere il pagamento mediante un’ azione, 
ma comunque naturale, era pur sempre un debito (fr. 13; fr. 26, 
$ 9; fr. 38; fr. 40; fr. 64, Dig. h. t.). In alcuni casi la legge vieta 
di ripetere come indebito quello che fu pagato in adempimento 
non già di una obbligazione naturale bensì in sodisfazione di un 
debito morale; non vuole insomma che si ripeta come indebito, 
ciò che almeno per la morale indebito non è (vedi sopra, $ 233). 
E la ripetizione dell’ indebito non è data a chi pagò un debito 
naturale , o un debito che la morale gli imponeva di pagare, an- 
corchè il pagamento fosse stato operato credendolo per errore 
dovuto civilmente. Chi ha pagato prima del tempo, o innanzi il 
verificarsi della condizione, non è ammesso a ripetere come in- 
debito quello che pagò, se all’epoca del pagamento era indubi- 
tabile, che il termine sarebbe giunto, o la condizione si sarebbe 
verificata (fr. 40; fr. 16, 8 4; fr. 47 e 48; Dig. h. t.), imperocchè 


in tali casi è fuori di questione, che egli doveva quanto pagò. 


Effettivo pagamento di indebito esiste: 

a) quando fu pagato a chi non era creditore, o fu pagato da 
chi non era debitore (fr. 49,6 4; fr. 65, $9, Dig. h.t.; fr. 34 pr., 
Dig. de hered. petit., Y, 3; cost. 8, Cod. h. t.). Ma se un debito 
che realmente esiste, fu pagato da persona diversa dal debitore, 
nell’ opinione erronea di essere obbligata a pagare pel debitore, 
la persona che pagò, ha ricorso contro il debitore liberato mercè 
il pagamento, non contro il creditore che lo ricevè: perchè a 
quest’ ultimo quel pagamento era dovuto, e per quello fu estinto 
il suo credito (fr. 44, Dig. h. L.). 

5) quando fu pagata cosa diversa da quella dovuta, @ pil 
del dovuto (fr. 19, $ 3; fr. 32, $ 3, Dig. h. t.; cost. 1, Cod 
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eod.). La legge poi auforizza espressamente a ripelere come in- 
debito : 

a il pagamento fatto in esecuzione di un’ obbligazione jure 
civili reprobata ( vedi sopra, $ 232), 

P e quello fatto in esecuzione di un'obbligazione inanis 
(vedi sopra, $ 232). 

3° L’ ultima condizione all'esistenza dell’ indebiti solutio, sì 
è che il pagamento sia stato eseguito per errore, vale a dire nella 
erronea opinione di eseguire un’ obbligazione (fr. 4; fr. 26, $ 3; 
fr. 50; fr. 62, Dig. h. t.; cost. A, Cod. eod.). Infatti si presume, 
che abbia voluto donare chi ha pagato scientemente l’ indebito 
(fr. 53, Dig. de reg. jur., L, 47; fr.26, $8; fr. 62, Dig. h.t.), e 
perciò ron gli si permette di ripetere ciò che diede. Questo è 
vero, quando la persona che pagò scientemente l’indebito, fosse 
capace di donare, perchè in caso contrario (come se fosse un 
pupillo od un prodigo) la regola ora accennata non procederebbe 
(fr. 29, Dig. h. t.). È lecito ripetere come indebito quello che fu 
pagato oltre i 500 solidi, in esecuzione di una donazione non in- 
sinuata, ancorquando chi pagò, lo fece con la scienza che quello 
eccedente era indebito (cost. 34 pr.; cost. 36, $ 3, Cod. de donat., 
VIII, 54); infatti non è da presumersi la intenzione di donare tale 
eccedente, quando la lesse appunto vieta di donarlo. Chi pagò 
con la scienza di non dovere, ma per remunerare o donare, non 
può ripetere come indebito il pagato, allegando un errore sulla 
causa della sua liberalità; esempigrazia Tizio nell’ opinione, che 
Cajo gli abbia reso un servigio, gli dà in ricompensa una somma 
di danaro; Tizio non sarebbe ammesso a ripeterla, sebbene poi 
scuoprisse che quel servigio non gli fu reso da Cajo (fr. 63, 8 2, 
Dig. h. t.), imperocchè siccome quella remunerazione non era un 
debito per Tizio, dandola, scientemente pagò l’indebito, e chi 
paga scientemente l’indebito non è autorizzato a ripetere il pa- 
gato. Il dubbio di dovere, espresso che sia, esclude l’ intenzione 
di donare, e per conseguenza abilita a ripetere il pagamento 
(cost. 44, Cod. h. t. fr. 2; fr. 56, Dig. eod.) È questione fra gli 
interpreti del diritto Romano, se il pagamento eseguito per er- 
rore di diritto, possa venire ripetuto. Vi ha chi l’impugna, ap- 

ggiandosi sopra alcuni luoghi delle nostre Fonti, che negano 

«quella ripetizione in modo assoluto (cost. 40, Cod de j ris et facti 
sjaorantia, 1,48; cost. 6, cod. eod.), o che almeno presuppongono 
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l’ errore di fatto come causa di ripetizione dell’ indebito (cost. 6 
7, Cod. h. t.,IV, 5). Altri, invece, credono che l'errore o sia 
di fatto, o sia di diritto, dia sempre luogo alla ripetizione di ciò 
che per errore fu pagato; e si fondano sopra altri luoghi del 
testo, ove pare che tal distinzione fra errore di fatto e di diritto 
non sia ammessa (fr. 23, $4; fr. 45, Dig. h.t.; cost. 5, Cod. de 
pactis, Il, 3; cost. 5, Cod. de condict. indeb., IV, 5). In mezzo 
-a questa divergenza di opinioni noi riteniamo doversi seguitare 
anche quì la regola, altrove enunciata, intorno all’ errore di dì- 
ritto (vedi sopra, $ 268, lett. b.), vale a dire : che l’ errore di di 
ritto nuoce in generale a chi l’ha commesso, ammenochè sii 
un errore scusabile, o si tratti di evitare una perdita a chi versò 
nel medesimo. 

g 494.L’ azione, mediante la quale può ripetersi l’ indebito . 
è detta condictio indebiti. Spetta a chi pagò l’indebito, ed ai suni 
eredi (fr. 12; fr. 19, $ 4, Dig. h. t.). Qualora chi materialmen?e 
pagò l'indebito, l'avesse pagato come mandatario, o rappresen 
tante, la condictio indebili spetterebbe al mandante o principa!e 
(fr. 5; fr. 6; fr. 46, Dig. h. t.; cost. 6, Cod. eod.), ed il mandata- 
rio o rappresentante potrebbe esercitare contro il mandante 0 
principale, l’aclio mandati o negotiorum gestorum contraria per 
farsi indennizzare. Ma se chi pagò l’indebito, pagò per altri, 
senza aver ricevuto commissione, ed il suo pagamento non fu 
ratificato dalla persona nello interesse di cui fu fatto, egli potrà 
ripetere il pagato conla condictio sine causa (fr. 6; fr.7; fr. 67, 
$ 4, Dig. h. t.). La condictio indebiti si intenta contro chi ricevè 
il pagamento dell’ indebito, e contro i suoi eredi; ma se chi ri- 
cevè il pagamento era un rappresentante, od un mandatario, 
sara necessario intentarla contro il mandante od il principale. 
Scopo di quest’ azione , è di ottenere la restituzione di ciò che 
fu pagato. Qualora il pagamento sia stato fatto in cose fungibili, 
si ottiene la restituzione di altrettanto nello stesso genere e qua- 
lità, ma senza interessi, come nel mutuo (fr.7, Dig. À. £.; cost. 1, 
Cod eod.; Inslit., è 6, de obl. que quasi ex contr., III, 27), 
perchè la condictio indebiti è un' actio stricti juris (cost. 4, Coil. 
h. t.); ove poi il pagamento sia stato fatto in cose infungibili, al- 
lora si ottiene la restituzione delle identiche cose pagate con ogni 
loro accessione, e coi frutti percetti e percipiendi, dopo la con- 
testazione della lite, perocchè questa contestazione ponga im 
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mala fede chi ricevè il pagamento (fr. 7, Dig. h. t. ; fr. 25, Dig. 
preescr. verb., XIX, 5). Debbono per altro diffalcarsi le spese fatte 
«la costui in buona fede, appunto come nel giudizio di rivendica- 
zione (fr. 15 pr.; fr. 26, $ 42; fr. 65, $ 5, Dig. À. L.). Dei ser- 
vigi indebitamente prestati, si ottiene il prezzo di stima; del 
debito indebitamente accollatosi la restituzione ; del diritto inde- 
bitamente rinunziato, l’annullamento della rinunzia (fr. 22,94; 
fr. 26, 8 42; fr. 40,82, Dig. h. t.; cost.3, Cod. eod.). 

8 495. Chi intenta la condictio indebiti ha l’ obbligo di pro- 
vare: 41° che pagò, 2° che pagò indebitamente, e per errore. Ma 
se il reo convenuto nega il fatto del pagamento, e l’attore glielo 
prova, allora spetta al reo convenuto a provare che quello che 
gli fu pagato, gli era dovuto (fr. 25, Dig. de probat., XXII , 3). La 
stessa prova incombe fornire a chi è convenuto con la condictio 
sndebiti da un minore, da una donna, da un militare, o da una 
persona rustica (fr. 25, $ 4, Dig. de probat., XXII, 3). La persona, 
che ha rilasciato un chirografo, nel quale si confessa debitore, 
ma senza avere effettivamente ricevuto cosa alcuna, qualora ri- 
chieda la restituzione di quel chirografo, così indebitamente ri- 
lasciato, non ha l’obbligo di provare che nulla doveva, se nel 
chirografo manca l'indicazione di una causa determinata del de- 
bito confessato (cautio indiscreta ), per lo contrario deve fornire 
quella prova, se nel chirografo è indicata la causa del debito, 
cautio discreta (vedi il fr. 25, $ &, Dig. de probat., XXII, 3). 


D) Tutela vel cura gestio. 


$ 496. È questo: un quasi contratto, pel quale il tutore ed 
sl curatore sono obbligati a reltamente e diligentemente ammina- 
strare ed a render conto, ed il pupillo e sottoposto sono viceversa 
obbligati ad indennizzare il tutore ed il curatore. Avendo altrove 
diffusamente dichiarate le relazioni giuridiche, che sorgono fra 
tutore e pupillo, curatore e sottoposto, in conseguenza della ge- 
stione della tutela e della cura (vedi vol. I, lib. I,$ 248 e seg.), 
non staremo a ripeterle qui. Ricorderemo soltanto, come da quella 
gestione nascano le azioni tutela directa e contraria, che si danno 
come azioni utili fra sottoposto e curatore (vedi vol. I, lib. I, $ 244 
© 267). La gestione degli affari del pupillo e del sottoposto, ad- 
wlimanderebbe l’ opera di un mandatario, ma il pupillo ed il sot- 
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toposto non hanno facoltà giuridica di nominarlo, perchè sono 
incapaci del contratto consensuale di mandato, attalchè la legge 
lo nomina per loro. Il tutore ed il curatore non sono dunque 
veri e propri mandatari, perchè ripetono lo ufficio loro dalla 
legge, e non dal consenso del pupillo e del sottoposto; ma la 
legge impone loro obblighi verso il pupillo e il sottoposto, ana- 
loghi a quelli del mandatario verso il mandante. L’ amministra- 
zione del tutore e del curatore, arrecando utilità al pupillo ed al 
sottoposto, equità esige che questi ultimi che tali utilità risenti- 
rono, sieno obbligati a risarcire quei primi dei danni, a rimbor- 
sarli delle spese, a liberarli dalle obbligazioni, in cui per ra- 
gione dell’ ufficio esercitato, fossero incorsi; ed è questa una 
obbligazione eventuale pel pupillo e pel sottoposto, analoga a 
quella del mandante verso il mandatario. Dalle quali cose si rac- 
coglie, che la tutela vel cure gestio, se non è un contratto di 
mandato, è un quasi contratto analogo al mandato. 


E) Hereditatis Aditio. 


g 497. L'adizione dell'eredità sarà da noi definita e spie- 
gata, quando tratteremo delle successioni ereditarie. Adesso ci 
limiteremo ad osservare, che l’ erede nell’ adire una successione 
ereditaria, rimane obbligato a pagare i legati, ed i debiti, che la 
onerano. I debiti deve pagarli, perchè rappresenta la persona del 
defunto, e ne continua per così dire, la personalità giuridica. 
I legati deve pagarli, perchè il defunto gli diede una specie di 
mandato a pagarli, quando lo istituì erede di una eredità one- 
rata di legati. L’ accettazione dell'eredità, implica accettazione di 
questo quasi mandato, che sarebbe stato un vero mandato, se 
la volontà del defunto, e quella di chi accettò l’ eredità fossero 
esistite contemporaneamente. Per questa ragione, l’ hereditatis 
aditio è un quasi contratto analogo al mandato. 


IL DE OBLIGATIONIBUS QU& QUASI EX DELICTO NASCUNTUR. ‘ 


(Instit., lib. IV, tit. 5, de obligationibus que quasi ex delicto 
nascuniur.) 


$ 498. Chiamansi quasi delitti: alcuni fatti obbligatori, i 


* L’ idea giuridica dei quasi delitti che emerge dal Codice civile italiano, 
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quali non sono nè contratti, nè quasi contratti, e che non pos- 
sono essere qualificati come delitti, perchè quantunque riprensi- 


si avvicina assai a quella, che nel testo alle presenti note, abbiamo veduto 
emergere'dalle leggi Romane. 

. Stando al Codice nostro (che copia in questa, come in moltissime altre 
parti il Francese) ci pare che i quasi delitti possano essere definiti: come fatti 
dannosi dai quali sorge una responsabilità civile per la persona che non li ha 
commessi, derivante dal non averli impediti, mentre poteva e doveva impe- 
dirli. Ed in vero l'articolo 4153 dispone: che ciascuno è obbligato non solo pel 
danno che cagiona per fatto proprio (delitto), ma ancora per quello che viene 
arrecato col fatto delle persone delle quali deve rispondere, o colle cose che 
ha in custodia (quasi delitto). Questa disposizione si giustifica di fronte alla 
ragione naturale, riflettendo che è in Cata chi non impedì i fatti dannosi che 
poteva e doveva impedire : quali sono i danni arrecati dai suoi dependenti, 0 
dalle cose che ha in custodia. 

L'articolo 4453 nei suoi più capoversi, dichiara che il padre, e in sua 
mancanza la madre, sono obbligati pei danni cagionati dai loro figli minori 
abitanti con essi; i tutori pei danni cagionati dai loro amministrati abitanti con 
essi ; i precettori e gli artigiani pei danni cagionati dai loro allievi ed appren- 
disti, nel tempo in cui sono sotto la loro vigilanza; ma che la detta responsabi- 
lità non ha luogo allorchè i genitori, î tutori, i precettori e gli artigiani pro- 
vano di non avere potuto impedire il fatto di cui dovrebbero essere responsabili. 

Per l'articolo 4454 il proprietario di un animale, 0 chi se ne serve, pel 
tempo in cui se ne serve, è obbligato pel danno cagionato da esso, tanto se si 
trovi sotto la sua custodia , quanto se siasi smarrito o sia fuggito. 

Per l’ articolo 4455 il proprietario di un edifizio è obbligato pei danni ca- 
gionati dalla rovina di esso, quando sia avvenuta per mancanza di riparazione 
o per un vizio di costruzione. 

Per gli articoli 4629 e 4867 i vettori per terra e per acqua, gli osti e gli 
albergatori sono sottoposti a civile responsabilità pel danno o pel furto sopra 
gli effetti trasportati o ricevuti nei loro alberghi, sia quel danno o quel furto 
commesso da domestici, da persone loro addette, sia da persone estranee che 
frequentano gli alberghi, i bastimenti o le vetture loro. 

E prezzo dell’ opera osservare su questi diversi articoli citati : 

4° che i padroni ed i committenti sono responsabili dei danni cagionati 
dai loro domestici e commessi nell'esercizio delle incombenze alle quali li 
hanno destinati, senza essere autorizzati a provare che poterono impedire tl fatto 
del quale sono chiamati a rispondere civilmente. Questa singolare disposi- 
zione (che resulta dal confronto dell'ultimo capoverso dell’articolo 4453 
coi capoversi antecedenti) non si spiega, se non ritenendo avere il legisla- 
tore pensato che i padroni ed i committenti potevano scegliere le persone 
dei loro domestici e commessi, e che scegliendo persone più idonee e diverse 
da mu che scelsero, avrebbero potuto impedire il danno che cagionarono. 

° che i vettori per terra e per acqua, gli osti e gli albergatori (vedi arti- 
coli 4629 e 4687) parimente, e per le stesse ragioni, non sono ammessi a pro- 
vare che non poterono impedire il danno e il furto commesso sopra gli oggetti 
trasportati o ricevuti — L'unica prova a discarico che è loro conceduta è 
quella, che il furto fu commesso a mano armata, e che il danno derivò da forza 
maggiore, o l’ uno e l’altro per negligenza grave del proprietario (art. 1868). 

3° che il Disprisino di un animale, o chi se ne serve, pel tempo in cui 
se ne serve, è obbligato pel danno cagionato da esso, senza essere ammesso a 
provare che non potè impedirlo: perchè il proprietario doveva sorvegliare un 
animale pericoloso , ed impedire che fuggisse o si smarrisse, o altrimenti non 
doveva tenerlo presso di sè: in un modo o nell’ altro è dunque sempre in culpa. 

A° che il proprietario di un edifizio è obbligato pei danni cagionati dalla 
rovina d' esso, se altri gli provi che quella rovina è avvenuta per mancanza di 
riparazioni o per vizio di costruzione; ed al proprietario non varrebbe l'opporre 
che egli ignorava quel vizio di costruzione o il bisogno della riparazione. Egli 
non doveva ignorare quel vizio, e questo e A, quell’ ignoranza è una colpa. 

L'articolo 4306 del Codice dichiara che il minore è pareggiato al maggiore 
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bili, manca loro qualcuno degli elementi del delitto, attalchè la 
legge come delitti non li considera. La mancanza di alcuni degli 
elementi propri del delitto in questi fatti per sè riprensibili, è 
dunque il loro carattere distintivo; manca in vero nei medesimi 
il danno, o se danno producono, non è cagionato da un fatto 
proprio della persona, che ne è tenuta per responsabile. Appunto 
perchè in questi fatti occorrono alcuni, ma non tutti gli elementi 
dei delitti, la legge non li dichiara delitti veri e propri, e li con- 
sidera quasi o come se fossero delitti: onde il loro nome volgare 
di quasi delitti. A torto i quasi delitti furono definiti, come: fatti 
illeciti commessi senza dolo, ma per colpa, cioè per imprevi- 
denza, imprudenza, od ignoranza (PoTHIER, Obblig., n° 117,419). 
Se i quasi delitti avessero per carattere distintivo la culpa, presso 
che tutti i fatti contemplati dalla legge Aquilia, sarebbero quasi 
delitti; eppure costituiscono invece il delitto di damnum injuria 
datum. 

9 499. Dai quasi delitti nasce un’ azione în factum, vale a 
dire un’ azione che nella procedura per formule, aveva una for- 
mula redatta sul fatto, azione che assume nome diverso a se- 
conda del fatto. I caratteri generali di questa azione, sono i me- 
desimi di quelli propri dell’azione nascente dal delitto; infatti 
non può essere esercitata contro gli eredi, può essere esercitata 
tante volte quanti sono gli autori del fatto illecito ec. Le Istitu- 
zioni imperiali enumerano quattro quasi delitti, che noi andiamo 
ad esaminare separatamente. 


a) Effusum et dejectum. 
$ 500. Ove da una finestra, che si apra sopra un luogo di 


di età per le obbligazioni nascenti da delitto o quasi delitto. A conciliare il di- 
sposto di quest' articolo con la responsabilità che l'articolo 41453 stabilisce a 
carico del padre o del tutore pei danni cagionati dai loro figli minori, o dagli 
amministrati, abitanti con essi, ci pare da ritenere che la persona danneggiata, 
se 1 minori agirono con discernimento, abbia la scelta di agire o contro i minori, 
© contro il padre o tutore; e se i minori agirono senza discernimento possa 
agire soltanto contro il padre o tutore. I quali quando i minori agirono con di- 
scernimento, potranno avere rivalsa contro i minori stessi. 
. Per l'articolo 4456, ricordiamolo, se il delitto o il quasi delitto è imputa- 
bile a più persone, queste sono tenute in solido pel risarcimento del danno. 
Il Codice nostro non fa menzione fra i quasi delitti, nè altrove del positum 
aut suspensum, perchè non sono questi fatti che rechino danno bensì pericolo 
— Non parla esplicitamente dell’ effusum et dejectum; ma il danno che ne de- 
rivasse potrebbe ricadere, secondo le circostanze, sotto il disposto degli articoli 
relativi ai delitti o quasi delitti. — Tace dell’judex qui litem suam facit; questo 
non sarebbe altrimenti caso di quasi delitto pel Codice nostro. 
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passo (ubi vulgo iter fit., fr. A,$ 2, Dig. de his qui effud. veT 
dejec., IX, 3), sia stato versato o gettato qualche cosa senza av— 
vertire in precedenza i viandanti (fr. 31, Dig. ad leg. Aquil., IX, 2), 
cosicchè taluno di questi risenta un danno, sia nelle vesti, sia 

nella persona, il padre di famiglia che abita nel quartiere dalla 

finestra del quale avvenne il versamento, o la deiezione, è ob- 

bligato, mediante l’ esperimento a suo carico dell’ actio in factune 

de effusis et dejectis, a pagare il doppio del danno cagionato : sia 

che vi abiti come proprietario, sia come inquilino, sia per qua- 

lunque altro titolo, ancora meramente lucrativo. Se per la deie- 

zione rimase ucciso un uomo libero, è obbligato a pagare 50 aurei, 

e se non rimase ucciso ma ferito, il giudice stima e tassa la som- 

ma, che gli sembra conveniente sia pagata, tenendo conto delle 

spese che la lesione può aver cagionato, e dell’ incapacità per- 

petua o temporaria al lavoro che può avere prodotto (Insht., $ 4, 

h. t., IV, 5; fr. A pr,$5e 6; fr.5,85, Dig. de his qui effud. 

vel dejec., IX, 3). Le leggi Romane ritengono responsabile il pater- 

familias, che abita nel quartiere dal quale fu fatto il versamento 
. 0 la deiezione, senza indagare chi ne fu l’autore: perchè vo- 
gliono punire la trascuranza del padre di famiglia, il quale omise 
di sorvegliare, che i suoi dipendenti non recassero nocumento 

altrui. Non puniscono dunque l’ uno per un fatto commesso da 

altri, che sia sotto la sua dipendenza : puniscono la trascuranza 

della persona, dalla quale l’ autore del fatto dipende. Questo è 

tanto vero, che se il figlio di famiglia ha un’ abitazione separata 

dal padre, dell’ effusione o deiezione avvenuta da quella, il suo 

paterfamilias non è responsabile (Instit., 8 2, A. t.; fr.8, Dig. de 

obl. et act., XLIV, 7). Aggiungasi, che se si scuopre il vero au- 

tore del danno, è punibile ai termini della legge Aquilia. L’ effu- 

sum et dejectum non è un delitto vero e proprio, perchè sebbene 

cagioni un danno derivante da culpa della persona punita, ciò 

non pertanto non è un danno arrecato per un fatto proprio della 

persona punita. 


b) Damnum in navi vel caupona datum. 


$ 504. I padroni di una nave, di un albergo, di una stalla, 
sono personalmente responsabili del danno o del furto commessi 
nella loro nave, nel loro albergo, nella loro stalla, comunque essi 
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non fossero personalmente cagione del danno, e questo derivasse 
invece, dai loro dipendenti impiegati al servigio della nave, del- 
l' albergo, o della stalla. * Ancora in questo caso si punisce la 
colpa (culpa) del padrone, che impiegò persone capaci di cagio- 
nare dei danni o dei furti (Instit.,$ 3, A. £., IV, 5; fr. 5, $ 6, Dig. 
de obl. et act., XLIV, 7, fr. 7, pr. $41, Dig. naute, caup. stab., IV, 9). 
Ma quella colpa non si punisce qual delitto, perchè come nel- 
l’ effusum et dejectum, così qui il danno non è cagionato per un 
fatto proprio della persona che ne è punita. Contro il padrone sì 
sperimenta una actio in factum, mediante la quale si ottiene il 
duplo del danno sofferto. Quest’ azione è penale, e vuole essere 
bene distinta dall’ azione pretoria de recepio, che vedemmo na- 
scere dal receptum dei capitani di nave, degli albergatori, ed ostì 
(vedi sopra, $ 445). Ed in vero quell’ azione de recepto non è pe- 
nale: è indipendente da qualunque delitto, mentre l’azione in 
factum di cui ora parliamo, ha per iscopo di punire i padroni di 
nave, di albergo, etc. della loro imprevidenza nello scegliere le 
persone, che impiegano al servigio loro. 


c) Judex qui lilem suam facit. 


$ 502. Il giudice che per negligenza, od ignoranza, produ- 
ceva un danno ad uno dei litiganti, condannando p. e. ad una 
somma minore della dovuta il soccombente in causa, diveniva 
obbligato per cotal fatto: judex litem suam facit (Instit., h. t. 
pr., IV, 5; fr. 5,$ 4, Dig. de obligat. et act.,XL, 7; fr. 6, Dig. de 
extr. cogn., L, 43). Contro di lui poteva sperimentarsi un’ actio 
în factum, che i glossatori chiamano de syndacalu; e per questa 
si otteneva la sua condanna ad una pena în quantum de ea re 
equum religioni judicantis videbitur, vale a dire ad una multa 
valutata giustamente dalla religione del giudicante, il quale na- 
turalmente nello stabilirla, prendeva a guida la stima della lite. 
Tale azione poteva intentarsi contro il giudice, dalla persona 
che per la di lui imperizia avesse subito una sentenza lesiva dei 
propri diritti, eziandio nel caso che questa fosse appellabile. Ciò 
non deve sorprendere, ed in vero l'appello non è sempre util- 
mente esperibile dalla parte lesa per una sentenza, perocchè la 


' Vedi gli articoli 4627, 4634, 4867, 4868. 
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parte avversa, nel frattempo fra la sentenza e la decisione del- 
1° appello, può essere divenuta insolvente; aggiungasi che un 
nuovo giudizio, quale è quello cui dà luogo l’ appello, è sempre 
causa di molestie e di spese, e così di un danno, il quale deriva 
dall’imperizia del giudice, e che questi deve risarcire. È notevole 
‘che l’imperizia del medico, a Roma era un delitto, contemplato 
dalla legge Aquilia (fr. 7, $ 8, Dig. ad leg. Aquil., IX, 2), mentre 
l’imperizia del giudice, l'abbiamo ora veduto, era considerata 
come un quasi delitto. Tale differenza può spiegarsi riflettendo, 
che il medico con la sua imperizia reca un danno ad un corpo, 
corpori, attalchè il suo fatto ricadeva sotto il preciso disposto 
dalla legge Aquilia, (vedi sopra, $ 473), ed era perseguitabile con 
un’ azione nascente da delitto; mentre il giudice, pronunziando 
per ignoranza una sentenza ingiusta, non nuoce ad un corpo; al 
suo operato mancava dunque uno degli estremi del delitto: il 
danno arrecato corpori ; quindi egli rimaneva obbligato per quasi 
delitto, e non per delitto. lì giudice poi, che avesse pronunziato 
un’ ingiusta sentenza per dolo, ossia per malvagia volontà, perchè 
preoccupato dall'odio, dall’ amore, o corrotto dal danaro, era reo 
di un vero delitto: ed allora non solo era tenuto a prestare la 
stima della lite, ma incorreva nell'infamia, ed era remosso dal- 
l’impiego (fr. 45, $ 4, Dig. de judiciis, V, A; cost. ult., Cod. de pena 
jud. qui male judic., VII, 49), ed in caso di corruzione, era pas- 
sibile delle pene comminate dalla /ex Julia repetundarum (fr. 4; 
fr. 6; $ ult. de lege Julia repetundarum, XLVIII, 44). 


d) Positum aut suspensum. 2 

$ 503. Chi in una strada di passo, pone o sospende fuori di 
una abitazione, un qualche oggetto, che cadendo può cagionare 
danno, è passibile di una azione în factum de positis et suspensis : 
azione esperibile da chiunque osservi quel fatto, e perciò detta 
azione popolare. Mediante tale azione si ottiene la remozione del- 
l'oggetto posto o sospeso, e la condanna ad una pena privata 
di 40 aurei, contro l’autore del fatto (fr. 4, $ 3; fr. 5,$6,45; 
Dig. de his qui effud., IX, 3; fr. 5, $ 5, Dig. de oblig. et act.., 
XLIV, 7; Instit. $ 4, h. t., IV, 3). Quest’ azione si sperimenta non 
già contro il paferfamilias, bensì contro l’autore del fatto (fr. 5, 
$ 6 e 10, Dig. de his qui effud., IX, 3). All’esistenza obiettiva 
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del delitto appartiene il danno, ma nel fatto in esame esistendo 
soltanto pericolo, e non danno effeltivo, o danno dato, perciò il 
positum aut suspensum veniva qualificato anzichè come delitto ,, 
come quasi delitto. 


III. OBLIGATIONES QU& EX VARIIS CAUSARUM FIGURIS NASCUNTUR. 


$ 504. Dicemmo poco sopra, che quando la giurisprudenza 
riconobbe altre cause di obbligazione, oltre i contratti ed i delitti, 
le indicò col nome di vari@ causarum figura, cioè imitazioni, 
figure svariate di quelle. Aggiungemmo che tal nome ebbe due 
significati; nel più esteso comprese ancora i quasi contratti ed i 
quasi delitti, nel più limitato comprese tutte quelle cause di ob- 
bligazione, che non sono nè contratti, nè delitti, nè quasi con- 
tratti nè quasi delitti (vedi sopra, $ 259, e 3 481). È in questo più 
limitato significato di quel nome, che noi andiamo a trattare delle 
obligationes que ex variis causarum figuris nascuntur. 

g 505. Queste obbligazioni delle quali andiamo a trattare, 
possono essere ridotte a tre categorìe, corrispondenti alle tre di- 
verse cause onde derivano. Infatti derivano esse: 

I) Da un fatto illecito di chi rimane obbligato, fatto illecito 
che non è considerato dalla legge qual delitto, nè quale quasi de- 
litto. In questa categorìa vengono le obbligazioni nascenti da mu- 
tazioni operate nei propri fondi, lesive dei diritti del vicino. 

II) Da un fatto di un terzo, o lecito, od illecito, e che la 
legge considera come se fosse stato eseguito dalla persona, che 
pel fatto medesimo rimane obbligata: In questa categoria vengono 
le obbligazioni dalle quali nascono le così dette actiones adjecti- 
tia: qualitatis, e quelle dalle quali derivano le actiones noxales. 

III) Dalla legge, che attribuisce all’ equità forza obbligatoria, 
in casi diversi dai quasi contratti. In questa categorìa vengono: 

a) l'obbligazione di rendere una cosa ricevuta senza diritto 
di averla o ritenerla (sine causa); 

- b) l'obbligazione di rendere una cosa ricevuta per fare una 
prestazione correspettiva, quando questa prestazione non sia ese- 
guita (causa data, causa non secuta); 

c) l'obbligazione di rendere una cosa ricevuta, per un mo- 
tivo turpe pel ricevente (ob turpem causam); 

d) l’obbligazione di risarcire il proprietario del danno sof- 


- 
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ferto pel getto delle sue merci, operato per salvare la nave (de 
Jactu); 

e) l'obbligazione di rendere ostensibile qualche cosa, a chi 
ha interesse di esaminarla (ad exhibendum); | 

f) l obbligazione di garantire il vicino dal pericolo, in cui 
lo pone un nostro edifizio rovinoso (cautio damni infecti). 


IL 
NOVI OPERIS NUNCIATIO.* 


(Dig., lib. XXXIX, tit. 4, de operis novi nuncialione; Cod., 
lib. VIII, tit. 44, de operts novi nunciatione.) 


8 506. Chi imprende una nuova opera, opus novum,* per la 
quale il vicino ha da temere un pregiudizio, può essere obbligato 
a desistere dalla medesima in diverse maniere. Il vicino infatti, 
può ottenere dal giudice un formale divieto (fr. 5, 8 7, Dig. A. t.); 
può, se la nuova opera è fatta sul terreno di cui ha il possesso, 
impiegare la forza per impedire il proseguimento della medesima 
o per demolire il già fatto (fr. 5, 10, Dig. A. t.), finalmente può 
fare una protesta verbale sulla faccia del luogo, vietando il pro- 
seguimento del lavoro a coloro che lo eseguiscono, od a chiun- 
que ivi rappresenti la persona per conto della quale viene ese- 
guito. (fr. 5, g 2, 4, Dig. A. t.). È questa ultima protesta, questo 
divieto -che dicesi propriamente novi operis nunciatio. Tale nun- 
ciatio deve essere fatta 41° per un’opera preparata o cominciata, 
ma non finita: conciossiachè se fosse finita, dovrebbesi intentare 
l’interdetto quod clam (fr. 4, $ 4, 42, 16, 47, Dig. h. L.). 


' Per l'articolo 698 del Codice chi ba ragione di temere che da una nuova 
opera da altri impresa così sul proprio, come sull’ altrui suolo, sia per deri- 
vare danno ad un immobile, ad un diritto reale, o ad altro oggetto da lui pos- 
seduto, può denunziare al giudice tale nuova opera, purchè non sia terminata, 
e non sia trascorso un anno dal suo cominciamento. 

Il giudice, presa sommaria cognizione del fatto, può vietare la continu2- 
zione della nuova opera; ovvero permetterla, ordinando le opportune cautele: 
nel primo caso pel risarcimento del danno prodotto dalla sospensione dell’ opera 
quando le opposizioni al suo proseguimento resultino non fondate nella defini- 
tiva decisione sul merito; e nel secondo caso per la demolizione o riduzione 
dell’opera, e pel risarcimento dei danni che possa soffrirne il denunziante, se 
questi ottenga definitiva sentenza favorevole nonostante la permessa continua- 
zione. Su questa materia vedi il Codice di procedura civile, artic. 933 a 940. 

® « Opus novum facere videtur, qui gedificando aut detrabendo aliquid, 
pristinam faciem operis mutat. » (fr. 4, $ 44, 44, Dig. h. t.). 


DELLE OBBLIGAZIONI NASCENTI EX VARIIS CAUS. FIGURIS, 351 


2° Per un’opera aderente al suolo (fr. 4, $ 12, Dig. eod.). , 
Hanno facoltà di nunciare l’opera muova, il proprietario, ed il° 
possessore di buona fede, non che coloro che hanno un jus în re sul 
fondo, diverso dalle servitù personali, i quali per l’ opera medesima 
temono un pregiudizio (fr. 4, $ 3, Dig. de remissionibus, XLIII, 23; 
fr. 4,$3; fr. 3, 8 3; fr. 8 pr.; fr.9, Dig. h. t.; fr. 45, Dig. de 
serv. pred. urb., VIII, 2; fr. 6, $ 7, Dig. si serp. vind., VII, 3). 
Qualunque cittadino poteva nunciare un’ opera nuova in un luogo 
pubblico, se pregiudicevole al pubblico interesse (fr. 4, 8 16, 17; 
fr. 3, $ 4, Dig. A. t.). La nunciazione può essere fatta personal- 
mente, o per mezzo di un rappresentante (fr. 4, $ 3, Dig. A. £.). 
Viene fatta all’ intraprenditore dell’ opera, tanto se è proprietario 
del fondo, quanto se non lo è, od a chiunque rappresenti il pro- 
prietario dell’ opera (fr. 5, 8 3 e 5; fr. 40, 41, Dig. h. t.). In con- 
seguenza della nunciatio, la persona cui è trasmessa, è obbligata 
a sospendere il lavoro (fr. 4 pr., $ 7; fr. 8,$ 2, 4, Dig. h. t),e 
se ciò nonostante lo seguitasse, il nunciante per mezzo dell’ in- 
terdetto de opere novo demoliendo et restituendo, otterrebbe Ila 
purgazione degli attentati, vale a dire la demolizione di tutto 
quanto venne fatto dopo il divieto, e la restituzione della cosa allo 
stato pristino (fr. 4, $ 7; fr. 20, pr. $ 4, 2; fr. 24,81, Dig. ht). 
Qualora la sospensione dell’ opera già cominciata, recasse un 
pregiudizio gravissimo ed irreparabile al nunciato, egli avrebbe 
facoltà di continuarla o di terminarla, dando una cauzione me- 
diante satisdazione, de eventualiter demoliendo aut restituendo 
(fr. 5, 9 17; fr. 8,8 2, 4; fr. 20; fr. 21, Dig. eod.). Se nonostante 
questa cauzione, il nunciante turbasse il nunciato nella sua ope- 
ra, quest’ ultimo potrebbe fare cessare quelle turbative, con un 
interdetto proibitorio (fr. 20, $ 9, 16, Dig. eod.). Questi effetti 
della novi operis nunciatio cessano : 

a) per la costituzione della cauzione, 

b) per la morte del nunciante, 

c) per alienazione della cosa (fr. 8, $ 6, Dig. A. £.), 

d) per l'autorizzazione accordata dal giudice, o dal nunciante 
di continuare i lavori, la quale dicesi remissio (fr. 5, $ 19, eod. 
vedi Dig., lib. XLIII, tit. 25, de remissionibus). 
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Interdictum quod vi aut clam. 
(Dig., lib. XLIII, tit. 24, quod vi aut clam.) 


$ 507. Quegli che con violenza (vî) o clandestinamente (clam), 
imprende o compie una mutazione sopra una cosa immobile, o 
sopra cose congiunte col suolo, mutazione pregiudicevole ad al- 
tri, durante un anno può essere obbligato, mediante l’ interdetto 
quod vi aut clam, a rimettere a proprie spese le cose nello stato 
pristino, e ad indennizzare chi risentì il pregiudizio ' (fr. 4,$ 4, 44; 
fr. 3,$7, 8; fr. 4; fr. 5, pr.S 4; fr. 7; fr. 8, 416; fr. 18; fr. 24, $3, 
Dig. h. t.), Quest’ interdetto compete al proprietario del fondo che 
risente pregiudizio dai lavori, come pure a tutti coloro che hanno 
un jus în re o un interesse sul medesimo (fr. 44, $ 8, 12, 44, 
fr. 42; fr. 46, pr. $4; fr. 419, Dig. h. t.). Può essere intentato con- 
tro l’ autore dei lavori pregiudicevoli, come pure contro l’ attuale 
possessore del fondo, comunque egli non sia l’autore dei mede- 
simi, e quand’ anche fossero stati fatti a sua insaputa (fr. 5, 
$ 8, 44; fr. 6; fr.43,$4; fr.45 pr.,$84,3; fr. 16,8 2, Dig. cod). 
Se non che tale possessore, quando non è l’ autore di quei lavori, 
sfugge a qualunque responsabilità, lasciando che l’ attore riponga 
a proprie spese le cose nello stato pristino (fr. 16, $ 2, Dig. kh. t.). 
Contro l’ erede della persona che fece i lavori vi au! clam, non 
si può ottenere la condanna a prestare l'id quod interest, bensì 
la condanna a pagare quello di cui si locupletò pel fatto del suo 
autore (fr. 15, $3, Dig. eod.). 


Actio aque pluvie arcende. 
(Dig., lib. XXXIX, tit. 3, de aqua.) 


$ 508. Chiunque con un'opera nuovamente eretta, altera il 
corso naturale dell’acqua piovana, in modo pericoloso o pregiu- 
dicevole ad un fondo, può venire costretto mediante l’ aclio plu- 
vie arcende, a restituire le cose nello stato pristino, * ed a ri- 
sarcire il danno cagionato dopo la contestazione della lite. (fr. 4; 


t Vedi l’ art. 698. 
2 Concorda l’ art. 536. 


L, 


DELLE OBBLIGAZIONI NASCENTI EX V.RIIS CAUS. FIGURIS. 353 


fr. 6, Dig. h. t.). Quest'azione si esercita dalle persone, e contro 
le persone stesse, fra le quali è esercitato l’ interdetto quod vi 
aut clam (fr. 6,$ A, &, fr. 16; fr. 23; fr. 5, Dig. h. L). Può ve- 
nire intentata eziandio nel caso, che un fondo, od un'opera già 
esistente sul medesimo, abbia per vetustà o per un’altra causa 
fortuita, sofferto tali mutazioni da creare un pericolo o un danno 
al fondo vicino. In tal caso, il convenuto è obbligato soltanto 
a permettere, che l'attore a proprie spese riponga le cose nello 
stato pristino (fr. 2, $ 5, 6, Dig. A. t.). Il quale obbligo è pari- 
mente il solo, che faccia carico al possessore del fondo su cui 
fu fatta l’ opera, che deviò il corso naturale delle acque, quando 
egli non fu l’autore dell’ opera medesima (fr. 4, $ 2, 3; fr. 5; 
fr. 6,67; fr. 144,82, Dig. eod.) 


II 
ACTIONES ADJECTITIE QUALITATIS. 


$ 509. In alcuni casi, la legge considera come se fosse stato 
eseguito da una data persona, un fatto o lecito od illecito eseguito 
da un’ altra, che è in certe relazioni giuridiche con quella prima: e 
quella prima ritiene come obbligata per cotal fatto. Noi andiamo 
a passare in rassegna questi casi. ! 


a) Actio esxcerciloria. 


(Dig., lib. XIV, tit 4, de exercitoria actione; Cod. lib. IV, 
tit. 25, de înstiloria et excercitoria actione.) 


$ 540. L’armatore di una nave (exercitor), proprietario o 
no della medesima, che la fa navigare per trasportare mercan- 
zie, rimane obbligato dalle convenzioni, che il capitano (magtster 


*I principii che governano le azioni institoria ed erercitoria nel diritto 
Romano, vigono nel nostro diritto Commerciale. Quanto all azione de peculio 0s- 
serveremo che anche nel sistema del Codice il padre potrebbe restare obbligato 
in conseguenza delle contrattazioni del figlio minore, tutte le volte che avesse 
in qualunque maniera autorizzato i terzi a riténere che detto figlio contrattasse 
per conto del padre, oppure avesse risentito vantaggio, per la în rem versio, 
in conseguenza dei contratti del figlio (argom. dall’ art. 1305, 1307, 1243, 41743). 
Relativamente al minore auturizzato a negoziare, dispone il Codice di com- 
mercio (articoli &, 5, 6, 40 etc.) 


dstituzioni di Diritto Romano. -+ 2. 23 
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navîs) od i suoi sostituti, (i quali in ogni caso gli è lecito di no- 
minarsi) concludono relativamente al commercio marittimo, che 
per conto di lui armatore fanno con quella nave (fr. 4,$ 4,5, 
7,42, 15, Dig. h. t.; Instit.,8 2, quod cumeo, IV, 7), purchè 
non oltrepassino i limiti del mandato ricevuto (lex prepositionis), 
e quelli del bisogno (fr. 4, $ 8, 9, 40, eod.) L'armatore viene 
astretto all’ esecuzione di queste obbligazioni, mediante l’ actio 
exercitoria, come se le avesse concluse personalmente da sè. 
L'azione exercitoria, benchè fosse introdotta dal Pretore a fa- 
vore dei terzi che contrattarono col capitano, ridondò a van- 
taggio ancora degli armatori. E di vero i capitani di nave erano 
d’ ordinario persone poco solventi, e come tali non godevano di 
credito commerciale, attalchè si sarebbero trovati spesso nell’im- 
possibilità di procurarsi i capitali necessari per racconciare la 
nave, o per salvarla da qualche pericolo, se non avessero avuto 
facoltà di spendere il credito dell'armatore (fr. 4 pr., Dig. À. t.), 
se cioè i terzi nel prestare danaro al capitano, non avessero avuto 
la certezza di avere per obbligato l’armatore. I terzi, che con- 
trattarono col capitano, ebbero dunque la scelta, o di agire con- 
tro il capitano (finchè rimane in ufficio) con l’azione del contratto, 
o contro l’armatore con l’azione exercitoria (fr. 4, $ 47, Dig. 
h. t.); all’armatore fu poi conceduto di intentare alla sua volta 
extra ordinem, l’aclio exercitoria contro i terzi, per costrin- 
gerli all'esecuzione delle obbligazioni che contrassero col capi- 
tano (fr. 15, 18, Dig. A. t.). I più armatori di una stessa nave 
furono riconosciuti solidalmente responsabili (fr. 4, $ 25; fr. 4, 
$ 4, Dig. h.t.), ma i loro eredi furono ritenuti come obbligati, 
soltanto in proporzione delle loro quote di interesse nell’ arma- 
mento della nave (fr. 4, $ 4, Dig eod.). 


d) Actio institoria, 


(Dig., lib. XIV, tit. 3, de înstitoria aclione; Cod. lib. IV, tit. 25, 
de institoria et exercitoria actione.) 


g 541. Un’obbligazione simile a questa dell'armatore, in- 
combe a chi ha preposto una persona alla direzione di una qual- 
che sua industria, o di qualche suo traffico, come sarebbe alla 
direzione di un’ officina, o di una taberna. Il dominus taberne 
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seu negotiationis rimane obbligato per le convenzioni concluse dal 
suo preposto, inslitor, coi terzi, quando queste sieno relative 
agli affari affidatigli, e non eccedano i limiti della lex prapositio. 
nîs (fr. 5, $AHA, Dig. h. t.; cost. 3, Cod. eod.). Egli viene co- 
stretto all’ esecuzione di tali obbligazioni, contratte dal suo isti- 
tore, con l’aclio institoria, azione questa pure, che ripetè la 
sua origine dal Pretore (Instit., 8 2, quod cum eo, IV, 7; fr. 4; 
fr. 5 pr, SA, 7, Dig. h. t.), Egli in seguito, ebbe facoltà di spe- 
rimentare quell’ azione contro i terzi che si obbligarono verso il 
suo istitore, relativamente agli affari affidatigli (fr. 1, 2, Dig. À. t.). 
Gli stessi principi che regolano l' actio escercitoria, regolano l’in- 
stitoria; se nonchè all’ institor, a differenza dal magister navis, 
non lice eleggersi un sostituto, quando non gli sia stato espressa- 
mente permesso di farlo (fr. 11, $ 5, Dig. h {.); e l'institor, più 
del magister navis, deve stare rigorosamente attaccato alla legge 
di preposizione (fr. 5, $ 14, 45; fr.41,$ 5,8, Dig. eod.; cosk.4, 
Cod eod.). 

$ 542. Tanto l’actio exercitoria, quanto l’actio institoria, in 
origine erano azioni che si esercitavano contro l’ exercitor ed il 
dominus negotiationis, per le obbligazioni contratte dai servi, che 
essi avevano preposti al loro commercio marittimo o terrestre; 
ma in seguito il Pretore diede queste azioni, ancora quando la 
persona preposta a quel commercio, fosse stata un estraneo al 
preponente, od un servo altrui (Instit., $ 2, quod cum eo, IV, 7). 
E questa fu una deroga al principio , che non riconosceva obbli- 
gazioni contratte per liberam aut extraneam personam (vedi so- 
pra, $ 377). 


c) Aclio de peculio. Actio tributoria. Actio de in rem verso. 


$ 543. L'organismo singolarissimo della famiglia romana, 
diede origine ad alcune obbligazioni ed azioni, analoghe a quelle 
esaminate nei tre paragrafi antecedenti. Secondo le regole rigo- 
rose dell’antico diritto civile, le persone alieni juris acquistavano 
per coloro in potestà dei quali si trovavano; ma non potevano 
obbligarli ( Instit., $ 4, per quas pers. nob. acq., 11, 9,$4, per 
quas. pers. nob. obl. acq., III, 28, $ 40, de aclionibus, IV, 6; 
fr. 8, $ 4, Dig. de acceptilat., XLVI, 4. Vedi vol. I, lib. 4, $ 432) 
ll Pretore derogò a quella regola: 
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a) Quando il paterfamilias avesse ordinato, o autorizzato 
espressamente od implicitamente il figlio di famiglia od il servo, 
a contrarre una obbligazione. 

£) Quando il paterfamilias avesse risentito vantaggio dal- 
l'obbligazione contratta dal figlio o dal servo. L' equità esigeva, 
che il padre subisse tutte le conseguenze dell'atto comandato 0 
permesso, e che sopportasse gli oneri correlativi ai vantaggi ri- 
sentiti per le obbligazioni contratte dalle persone dipendenti da 
sè. Di qui ebbero origine le seguenti eccezioni, alla regola sopra 
enunciata : 

a) 4° }l paterfamilias, che aveva incaricato il figlio od il 
servo di contrattare , o che ratificava le convenzioni da costoro 
concluse, rimaneva obbligato per le medesime; ed i terzi che 
avevano contrattato col figlio o col servo, mediante ]’ actio quod 
fussu, putevano ottenerne l'esecuzione completa (Instit., $ 1, quod 
cum eo, IV, 7; cost. 4; cost. 7, $ A; cost.8; cost. 13, Cod. quod 
cum eo, IV, 26; Dig. tit. quod jussu, XV, 4). 

2° 11 paterfamiitas, che costituiva un peculio al figlio od al 
servo, si faceva implicitamente responsabile dei debiti, che co- 
storo avessero contratto nell’ amministrazione legittima del pe- 
culio, attalchè i terzi loro creditori avevano un'azione, l’aclio 
de pecultio , contro il loro paterfamilias. Il paterfamilias conve- 
nuto con quest’'azione, era obbligato a pagarli dentro la misura 
del valore del peculio, quale era nel momento della cosa giudicata 
(Instit., A, 5, quod cum eo, IV, 7; fr.5pr.; fr.30,8 6,7; fr. 34, 
Dig. de peculio, XV, A; fr. A, $ 42, Dig. depositi, XVI, 3). Per 
stabilire il valore del peculio, faceva di mestieri depurarlo dai 
debiti, ed il paterfamilias aveva facoltà, sebbene costituisse una 
sola persona col figlio o col servo, di prelevare i suoi crediti 
che aveva contro il peculio (Inslit., $ 36, de act., IV, 6,$S4inf, 
quod cum eo, 1V,7; fr. 5, $ 4; fr.9,$2, 7; fc. 41,87, Dig. de 
peculio, XV, 4; fr. 16, Dig. deinrem verso, XV, 3; cost.12, Cod. 
quod cum eo, IV, 26). Ma se il paterfamilias aveva dato il per- 
messo al figlio od al servo di stare al commercio, con le mer- 
canzie che erano nel peculio conceduto, o con una parte di quelle, 
i creditori del traffico del figlio o del servo, avevano diritto se il 
paterfamilias agiva con dolo nella distribuzione delle merci, del 
peculio, o di ciò che era entrato nel peculio per ragione di quelle, 
avevano diritto, ripetesi, mediante l’actio tribuloria di costrin- 
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gere il paterfamilias a prestare quanto fosse da lui stato dato 
di meno del dovuto (vedi Torio, Paraf., lib. IV, tit. 7), ed il pa- 
terfamilias non aveva la facoltà in tal caso, di prelevare i suoi 
crediti; egli veniva a contributo, alla pari degli altri creditori 
(Instit., 83, quod cum eo, IV, 7; fr. 4 pr.; fr. 5, $44, 44; fr. 6; 
fr. 42, Dig. de tribut. act., XIV, 4); da questo contributo, prese 
il nome l’azione in discorso. 

P) Ogni qualvolta il paferfamilias aveva risentito vantaggio 
dalle convenzioni concluse dal figlio o dal servo, perchè queste 
erano ridondate a suo profitto (înrem versum), tal paterfamilias 
rimaneva obbligato fino a concorrenza del vantaggio risentito, c 
contro di lui poteva venire intentata l’actio de în rem verso 
(Instit., $ 4, quod cumeo, IV, 7; fr.3,$4,40; fr. 7,8,9,40, 
20, 24, Dig. de in rem verso, XV, 3). Affinchè quest’ obbliga- 
zione sorgesse nel paferfamilias, era necessario, che il figlio od 
il servo nel contrattare, avessero avuto intenzione di obbligarlo 
(fr. 7,8 4; fr. 40, $5, 10, Dig. eod.); ma questa constatata, il 
patrfamilias rimaneva obbligato, eziandio quando il vantaggio 
risentito da lui, fosse in seguito di tempo venuto a mancare (fr. 3, 
8 7, 8,40, Dig. eod.). Quantunque in origine l’acfio de in rem 
verso fosse accordata soltanto contro il padre di famiglia, poi fu 
ammessa per analogia, ancora contro chiunque avesse risentito 
vantaggio (tn rem versio) dalle convenzioni concluse da un sun 
amministratore o gestore di negozi, comunque persona libera ed 
estranea (cost. 7,8 1, Cod. quod cum eo, IV, 26; fr. 49, Dig. de 
cond. indeb., XII, 6). 

g 544. Le azioni institoria, exercitoria, de peculio, tributo- 
ria, de in rem verso, sono dagli espositori del diritto Romano ap- 
pellate azioni di adiellizia qualità (actiones adjectitie qualitatis), 
perchè mentre esse hanno un’indole loro propria e speciale, 
presuppongono tuttavolta l’esistenza di un’altra azione, resul- 
tante dalla convenzione, che l’ înstitor, il magister navis, il figlio, 
il servo, il negotiorum gestor, hanno contratto, alla quale azione 
si aggiungono come un attributo, come una qualità. Ed esem- 
plificando: se il debito contratto dall’institor proviene da vendita, 
il dominus negotiationis è convenuto con l’ actio venditi instiloria. 
È facile intendere, che debbono eccorrere casi, nei quali il cre- 
ditore potrebbe sperimentare, più di una fra queste azioni. Ver- 
bigrazia chi ha l’actio tributoria, o l’actio exercitoria, potrebbe 


e 
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in qualche caso sperimentare l’actio de în rem verso, o de pecu- 
lio. Sta al creditore allora a scegliere quella , fra queste azioni, 
che gli è più vantaggiosa, nelle circostanze speciali del fatto 
( Zastit.,$ 5, quod cum eo, 1V,7; Gaso, IV, 74). 


d) Actiones noxcales.* 


{Tnstit., lib. IV, tit. 8, de norcalibusactionibus ; Dig., lib. IX, tit. 4, 
de noxralibus actionibus; Cod., lib. III, tit. 41, de noxalibus 
actionibus; Instit., lib. IV, tit. 9, si quadrupes pauperiem fe- 
cisse dicatur; Dig., lib. IX, tit. 1, eodem.) 


$ 545. Nell’ antico diritto il paterfamilias era passibile delle 
azioni, che nascevano dalle obbligazioni conseguenza dei delitti 
del figlio o del servo; ma poteva sottrarvisi, abbandonandoli in 
risarcimento alla persona lesa, il che dicevasi nox@ dedere o. 


® Abbiamo detto poco sopra come ai termini del Codice i genitori, i tutori 
i precettori e gli artigiani sieno tenuti per i danni cagionati dai loro respettivi 
figli, amministrati. allievi ed apprendisti (vedi la nota al $ 498 sui quasi delitti), 
e come il proprietario di un animale sia responsabile dei danni cagionati da 
esso (vedi art. 14153 e 445Ì). 
pel Codice nostro non è dato alla persona responsabile di questi danni 
liberarsi dalla responsabilità neppure con l'abbandono di chi cagionò il danno; 
mentre per diritto Romano il padre, il padrone, o proprietario non rispondevano 
del danno, se non nel caso in cui avessero preferito ritenere il figlio, il servo, 
l'animale, e non darli in risarcimento del danno cagionato. Un'altra differenza 
assai saliente fra il diritto Romano ed il Codice nostro in tali quistioni, si è que- 
sta, che il padre, il tutore ec. sono responsabili dei danni arrecati dai loro 
figli, amministrati ec. ammenochè (essi non dimostrino di non aver potuto impe- 
«dire il fatto dannoso (art. 4153): sta dunque ad essi a dimostrare e provare che 
non poterono impedire il danno. Per diritto Romano, invece il padre e il pa- 
drone non erano propriamente responsabili dei danni arrecati dai figli e dai 
servi, se non veniva dimostrato dall'accusa che essi avevano dato l’ordine, il 
cumando al figlio o al servo di danneggiare, o che non avevano voluto impe- 
dire il danno che impedire potevano (fr. 27, $ 4; fr. 44; fr. 45, Dig. ad legem 
Aquiliam; fr. 2, Dig. de noralibus act.). Quando l’ accusa ciò non avesse dimo- 
strato, con l'abbandono del servo o del figlio, si sottraevano a qualunque 
risarcimento; dunque per essi il risarcimento del danno non era un obbligo 
personale; per conseguenza senza una loro complicità o correità, vero e pro- 
prio obbligo personale di risarcire il danno non avevano. E quando cessò il di- 
ritto nei padri di esercitare la nox@ dedilio relativamente al figlio, il figlio 
doli capax poteva essere perseguitato dal danneggiato; ed il padre non era 
responsabile che fino a concorrenza delle forze del peculio (fr. 35, Dig. de 
moralib. act.) Queste stesse differenze, ed anche più marcate, si riscontrano nel 
caso che l’ animale avesse recato danno. In diritto Romano, per incorrere 
mella responsabilità personale pel danno arrecato dall'animale , bisognava 
averlo eccitato, o essere colpevole di negligenza (fr. 52, $ 2, Dig. ad legem 
Aquil., fr. 4, SA, 5, 7, Dig. si quadrup.) altrimenti con l'abbandono propter 
msoxam si evadeva da qualunque responsabilità. Pel Codice nostro ci è sempre 


responsabilità personale nel padrone dell’animale; e l'abbandono propter 
ùtozam non è ammesso. 
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dare (vedi vol. I, lib. 4, $ 90 e 430).! In seguito, la noxe de- 
ditio pel figlio fu proibita, e rimase soltanto pel servo (Instit., $ 7, 
h. t.; fr. 33, 34, 35, Dig. eod.). L’offeso potè allora agire diret- 
tamente contro il figlio che aveva arrecato nocumento, e se ne 
otteneva la condanna, poteva costringere il padre a pagare o ri- 
sarcire il danno col peculio del figlio, mediante l’actiojudicati de 
peculio ‘Instit.,87,h. t.; fr. 3,842, Dig de peculio, XV, A; fr. 57, 
Dig. de judiciis,V,4), azione per altro limitata alle forze del 
peculio. I delitti del servo danno sempre luogo, anche. in gius 
Nuovo a delle azioni norales. Le azioni dette nosxrales non sono 
azioni speciali, sono le azioni che nascono dal delitto com- 
messo dal servo; sono per esempio, l’azione del furto, se il servo 
rubò, dell’ ingiuria, se il servo arrecò contumelia, e così via di- 
scorrendo; ma sono appellate noxcales, perchè il proprietario del 
Servo, convenuto con quelle, è nell’ alternativa contenuta nella 
, condanna, o di pagare la pena, o di abbandonare il servo all’at- 
tore: nox@ dedere (Gaio, IV, 73; Instit.g 2,h.t., IV], 8, fr. 7, 
$ 1, Dig. de damno infecto, XXXIX, 2; fr. 6,84, Dig. de re ju- 
dic., XLII, 4; fr. 61, 65, Dig. de furtis, XLVII, 2). Le azioni 
nosxales sono in rem scripte, vale a dire possono venire dirette 
contro chiunque ha in sua potestà il colpevole nel momento in 
cui sono esercitate, onde il principio nora sequitur caput (Gaso, 
IV, 77; Instit, go, h.t.; fr.2,$4;fr.3; fr. 4, etc., Dig. eod.). 
Tali azioni si estinguono con la morte del servo. Se il servo dato 
noxalmente, trovava mezzo di procurarsi del danaro e di inden- 
nizzare la persona, cui era stato abbandonato, veniva dal pre- 
tore manomesso (Instit., $ 3, A. f.). Qualora il servo, autore di 
un delitto, fosse stato manomesso prima che venissero speri- 
mentate le azioni noxales, che ne derivavano, poteva essere 
chiamato in giudizio, non già noxcalmente, bensì direttamente ex 
delicto. Viceversa, se un uomo libero commetteva un delitto, e 
prima d'essere perseguitato pel medesimo diveniva servo, non 
lui direttamente con l’actio ex delicto , ma il suo padrone con le 
azioni noxales, doveva essere convenuto (Instit., $ 5, A. t.; GAJO, 
IV, 77; fr.7,8A, Dig. de cap. min., IV, 5). 
g 516. Le azioni noxales, applicavansi ancora al danno ca- 
! Noza dicevasi il corpo che aveva arrecato il nocumento, noria il de- 


litto (Instit. 8 4, h. t., fr.4, $4, Dig. si quadr. +, IX, 4; fr. 238, $3 
Dig. de vero signif, i, i. * IE sat 
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gionato dagli animali, danno che si diceva paupertes (Iastit., lib. IV, 
tit. 9, siquadrupes pauperiem fecisse dicatur ; Dig. lib. 1X, tit. 4, 
eod.; PaoLOo, I, 45). Tre erano le azioni noxales, per ottenere il 
risarcimento del danno cagionato da un animale; 4° l’azione de 
pauperie, 2° de pastu pecorum, 3° l’ azione @dilitia. 

4°) Azione de pauperie. Quest’ azione veniva sperimentata 
contro il proprietario attuale di un animale domestico, che avesse 
cagionato un danno, ma con un fatto contrario alla sua indole 
di animale mansueto, p. e., se un cavallo avesse dato un calcio 
( Instit. pr., h. t.; fr.4,$&, Dig. eod.). L'azione in discorso che 
derivava dalla legge decemvirale, seguitava l’animale in mano 
di chiunque passasse; si estingueva con la morte dell’ animale, 
se non era stata intentata prima di quella morte. Il proprietario 
aveva l’ozione, o di risarcire il danno cagionato dall’animale, 0 
di abbandonarlo noxalmente al danneggiato; di qui il carattere 
noxale dell'azione de pauperie (Instit. pr., h. t.; fr.A pr.; fr. 3, 
Dig. eod.). Qualora il danno arrecato dall’ animale, fosse avvenuto 
perchè desso era stato eccitato dall’ offeso, verbigrazia a cozzare 
od a scalciare, l' offeso non aveva azione alcuna; e qualora l’ec- 
citamento all’ animale fosse derivato da persona diversa dall’ of- 
feso, questi poteva agire contro l’eccitatore ai termini della 
legge Aquilia (fr. 4, $ 7, Dig. A. t.). 

2°) Azione de pastu pecorum. Con tale azione si otteneva 
il risarcimento del danno, che il bestiame avesse potuto arrecare, 
ma operando a seconda della sua natura. A mo' di esempio: si 
otteneva il risarcimento del danno, che avesse prodotto introdu- 
cendosi a pascolare nelle altrui terre; siffatta azione era noxalis 
come la precedente (PaoLo, I, 45,4; fr. 44, $ ult., Dig. de pra- 
script. verbis, XIX, 5). Quando il proprietario avesse condotto il 
bestiame a cagionare quel danno, era passibile delle pene com- 
minate dalla legge Aquilia (cost. ult., Cod. de lege Aquilia, HI, 35). 

3°) Azione edilitia. L’Editto degli Edili vietava di tenere 
sulla via pubblica, o sciolto o con catena così lunga che lasciasse 
libertà di nuocere, un cane mordace, un cignale, un orso, ed in 
genere qualunque animale pericoloso. Ove in seguito della con- 
travvenzione a questa regola di prudenza, un uomo libero fosse 
stato ucciso, il proprietario dell’ animale che aveva cagionato 
quell’ uccisione, era obbligato mediante un’ azione, detta @dilitia, 
perchè fondata sull’ Editto, a pagare 200 aurei; ed ove un uomo 
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libero fosse stato soltanto ferito, il giudice tassava arbitraria- 
mente una pena a carico del proprietario; per qualunque altro 
danno cagionato da quell’ animale, il proprietario era condannato 
nel duplo (Instit., $ 4, A. t.; PaoLo, I, 15, 2; fr. 40 e 42, Dig. de 
«edil. ed., XXI, 4). 


III. 


$ 547. La legge attribuisce forza obbligatoria all’ equità, nei 
casi seguenti: 

a) Chiunque ha ricevuto una cosa da altri, senza diritto di 
averla, o di ritenerla, è obbligato a renderla: è mediante la 
condictio sine causa,' che viene costretto ad eseguire siffatta re- 


' Jl Codice nostro dichiara che ]' obbligazione senza causa , o fondata so- 
pra una causa falsa, od illecita, non può avere alcuno effetto (art. 4449). 

Premettiamo che per causa dell’obbligazione non si intende il motivo re- 
moto che ha spinto a contrarre il vincolo obbligatorio, bensì il motivo im- 
mediato e giuridico del vincolo stesso. Taluno esempigrazia può essere mosso 
a vendere perchè ha bisogno di avere del contante ; questo è un motivo remoto, 
e la legge non se ne occupa; la legge si occupa soltanto del motivo immediato 
e giuridico, il quale nella vendita è l'obbligazione del compratore di pagare il 
prezzo. Nei contratti sinallagmatici la causa o motivo giuridico dell’ obbliga- 
zione di ognuna delle parti contraenti è l'obbligazione correspettiva dell’ al- 
tra parte: il venditore p. e. si obbliga a dare la cosa, perchè il compratore 
si obbliga a pagare il prezzo, e viceversa. Nei contratti unilaterali a titolo 
oneroso la causa dell’obbligazione è l'utilità che l’altra parte procura: il 
mutuatario p. e., si obbliga a restituire altrettanto nel medesimo genere di 
quanto ha ricevuto, appunto percbè ba ricevuto. Nei contratti unilaterali a 
titolo gratuito, esempigrazia nella donazione, Ja causa o motivo giuridico, è 
l'animo di beneficare il donatario. 

I contratto, dice l'articolo 1120, è valido quantunque non sia espressa la 
causa. Nei contratti sinallagmatici o bilaterali, la causa può essere omessa senza 
pericolo, perchè risiede sempre nell'’obbligazione correspettiva dell'altra parte, 
ma, negli unilaterali è utile spiegare la causa. Il contratto è valido anche senza 
espressione di causa, ma la parte che vi figura come debitore potrebbe obiet- 
tare che fu concluso senza causa, o per causa illecita, e pretendere così di in- 
validarlo; quindi l'opportunità di indicare la causa. | 

Il Codice presume l'esistenza di una causa ; la causa si presumo (si legge 
nell'art. 1424) sino a che non si provi il contrario; sta dunque a chi figura 
come debitore e pretende di non esserlo, a provare che l'obbligazione fa con- 
tratta senza causa. Se taluno p. e. si obbligò a pagarci 1000, senza indicare 
la causa, ove poi pretenda non pagare, sostenendo che si obbligò senza causa 
(sine causa) deve provarlo. Non vi ha che un pazzo che voglia obbligarsi .tine 
causa, senza causa, ed il pazzo non è capace di obbligazione, laonde quest’ob- 
bligazione è inefficace. 

Chi si obbliga a dare, perchè crede erroneamente di dovere (falsa causa), 
scoperto ]’ errore non deve più dare; l’ errore fu causa della sua obbliga- 
zione (causam dans) senza di esso non avrebbe consentito : dunque la obbliga- 
zione è inefficace, è nulla. 

Chi si obbliga a dare affinchè altri commetta un’ azione illegale, o immo- 
rale (ob turpem causam) non si obbliga eflicacemente; vi resiste la legge. Tali 
seno le ragioni per cui sono inefficaci le obbligazioni 4° senza causa (sine causa), 
2° per una falsa causa, 3° per causa illecita (06 turpem causane). 
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stituzione, quando manchi un’azione speciale, che possa far con- 
seguire lo stesso resultato (Dig., lib. XII, tit. 7, de condictione 
sîne causa; Cod., lib. 1V, tit. 9, de condiciione ex lege sine causa). 
Per la condictio sine causa si ottiene la restituzione della cosa coi 
suoi frutti, o interessi, e con le sue accessioni (arg. fr. 50, Dig. 
de jure dot, XXIII, 3; fr. 32, Dig. de reb. cred., XII, 41).La 
condictio indebiti, lo vedemmo, viene intentata in un caso spe- 
ciale nel quale trova applicazione il principio generale di equità, 
che anima la condictio sine causa; è probabile, che la condictio 
sine causa fosse introdotta generalizzando la condictio indebiti. 

b) Chiunque ha ricevuto una cosa da un altro, per dare in 
contraccambio o un’ altra cosa, o per fare una prestazione equi- 
valente, quando non dia o non faccia il promesso, è obbligato a 
restituire ciò che ebbe. La condictio causa data, causa non se- 
cuta, detta ancora condictio ob causam datorum, è l’ azione con 
la quale si ottiene I’ adempimento di siffatta obbligazione (Dig. 
lib, XII, tit. 4, de condictione causa data causa non secuta; Cod. 
lib. IV, tit. 6, de condictione ob causam datorum). Facilmente si 
riconosce quanto fosse necessaria l’ introduzione di questa azione 
per ripetere la cosa data, ove si consideri che la proprietà della 
medesima passa nell’ accipiente per l’ esistenza nel trasferente 
dell’ intenzione di trasferirne la proprietà, e nell’accipiente del- 
l'intenzione di acquistarla ( vedi vol. I, lib. 2, $ 414). Affinchè 
possa sperimentarsi la condictio in esame, è necessario che la 
cagione per cui la cosa venne consegnata, fosse lecita (fr. 4, Dig. 
h. t.); ma non importa che quella cagione, fosse espressa; basta 
che si possa provare che esisteva, perocchè quello che fu dato 
senza lo scopo di ricevere un contraccambio, si considera come 
donato, e non può essere ripetute (fr. 3, $ 8, Dig. A. £.; cost. 7, Cod. 
eod.). Molti sono i casi, mei quali può essere necessario d’ inten- 
tare la condictio causa data, causa non secuta; nel trattare dei con- 
tratti reali innominati già vedemmo una importante applicazione 
della medesima (vedi sopra, $ 308), e altre applicazioni occorrono 
in materia di donazioni modali, di legati e di fidecommessi mo- 
dali, in cui il modus non sia stato adempiuto dall’ accipiente, ob- 
bligato giuridicamente ad adempierlo. Mediante la condictio in di- 
scorso, si ottiene eziandio da un mandatario, o da un negotiorum 
gestor, la restituzione di ciò che gli fu dato, ove il mandante o 
il dominus rei gesta non ratificassero la loro gestione. Vale ugual- 
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mente a ripetere quello che venne dato, onde ottenere una libera- 
zione, qualora questa non siasi conseguita, e quello che fu dato 
per transazione, quando l’ altra parte non la rispetta. Finalmente, 
la condictio causa data, causa non secuta, può essere intentata an- 
cora, se non si verificò l'evento, in considerazione del quale una 
cosa era stata respettivamente data e ricevuta; a mo'di esem- 
pio, con la medesima si può ripetere la dote data in contem- 
plazione di un matrimonio, che non fu concluso, o il legato pa- 
gato in ordine ad un testamento dichiarato nullo. 

c) Chiunque ha ricevuto una cosa, per un fine o motivo 
turpe pel ricevente (furpifer acceptum), è obbligato a restituirla 
(cost. 4, Cod. h.t.; fr.4,2; fr. 4,682; Dig. eod.). A tale ef. 
fetto, viene intentata contro di lui la condicio ob injustam sew 
turpem causam (Dig., lib. XII, tit. 5, de condictione ob turpem 
vel infjustam causam; Cod., lib. IV, tit. 7, de condictione ob tur- 
pem causam). Ma se la vergogna e la turpitudine, stanno in chi 
diede la cosa (turpiter datum), a costui non lice ripetere ciò 
che diede (fr. 4, $ 3, eod.): come non ha la facoltà di ripeterla, 
se la turpitudine è tanto in lui, quanto in chi la ricevè (fr. 2, 
$ 2; fr.3, 4,8, Dig. h. t.; fr. 128pr., Dig. de reg. juris, L, 17). 

d) Nel diritto Marittimo dell’isola di Rodi, fu consacrato il 
principio di equità naturale, che il danno resultante dal getto di 
tutte o di parte delle merci che si trasportano su di una nave, 
getto operato onde salvare la nave o le altre merci non gettate, 
che sono sulla nave stessa, venga repartito fra i proprietari 
della nave, delle merci gettate, e le persone a vantaggio delle 
quali il getto fu operato (Dig., lib. XIV, tit. 2, ad legem Rhodiam 
de jactu). La legislazione Romana adottò lo stesso principio (fr. 2, 
$ 4, Dig. h. t., XIV, 2), anzi lo estese al caso in cui per salvare 
la nave dai pirati, fosse stato necessario venire a patti coi me- 
desimi e cedere loro tutto o parte del carico (fr. 2, $ 3, Dig, 
fr. 4 pr., h. t.),edal caso in cui per salvare la nave ed il carico, 
fosse stato necessario tagliare gli alberi, o abbandonare le ancore 
della medesima (fr. 3; fr. 5, $ 4; fr. 6, Dig. h. t.).. Ma affinchè 
quel principio trovasse applicazione, addimandavasi: 

4) che ricorresse la necessità del getto , per salvare la 
nave o il rimanente del carico, da un pericolo derivante da forza 
maggiore (fr. 2, $ 2, Dig. h. t.; fr. A4, Dig. de prescr. verb., 
XIX, 5), 
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2) che le cose gettate, fossero deteriorate, o perdute af- 
fatto, pel getto (fr. 2,8 7,8; fr. 4,$2, Dig., À. Lt). 

3) che il getto, fosse eseguito con l’intendimento di sal- 
vare la nave, o la rimanente parte del carico (fr. 2, $ 1, Dig. A. t.). 

4) che pel getto, la nave o la rimanente parte del carico 
fossero salvate (fr. 4 e 5, Dig. h. t.). Se nonostante il getto, la 
nave o il rimanente delle merci perirono, i proprietari delle merci 
gettate non hanno nessun diritto da sperimentare; ma se invece 
furono salvate pel getto, nel momento in cui questo avvenne, 
comunque poi sieno perite per altra burrasca avuta a soffrire 
prima d’ arrivare al loro destino, i proprietari delle merci get- 
tate, hanno diritto che la perdita delle medesime sia risentita 
“eziandio dai proprietari delle merci, che potessero essere recu- 
perate dal mare (fr. 4, $ 1, Dig. A. t.). Ad operare la repartizione 
del danno, conseguenza del getto, fra i proprietari delle merci 
gettate, ed i proprietari delle merci e della nave salvate grazie al 
getto, fa di mestieri sommare insieme il valore della nave e delle 
merci così salvate, come gettate. Il proprietario della nave viene 
a contributo pel valore della medesima, i proprietari delle merci 
salvate pel loro valore nel luogo dello scarico, i proprietari delle 
merci gettate, pel prezzo al quale le comprarono; ma le vetto- 
vaglie non vengono in contributo (fr. 2, $ 2; fr. 4,52, Dig. À. t.). 
Dalla legge Rodia non essendo stata introdotta nessuna azione 
particolare, i proprietari delle merci gettate dovevano sperimen- 
tare contro il magister navis, o l’erercitor, l’achio conducti; que- 
sti aveva rivalsa contro coloro le cui merci erano state salvate, 
con l’actio locati (fr. 2 pr., Dig. h. t.; fr. 4,$4; fr. Ak pr., Dig. 
de prescr. verb., XIX, 5).! 

e) Il possessore di una cosa mobile, o di un pubblico o pri- 
vato istrumento che altri abbia interesse, e necessità di esami- 
mare, per convincersi se quella è la cosa che egli vuole riven- 
dicare, se quello istrumento fa fede dei diritti che egli pretende 
di avere, tal possessore diciamo, è obbligato ad esibire quella 
cosa o quell’istrumento, mediante l’actio ad exhibendum (Dig., 
lib. X, tit. 4, ad exhibendum; Cod., lib. III, tit. 42, codem). Non 


si ha facoltà di intentare l’acto ad exchibendum, se non si di- 
mostra : 


' Rezole analoghe a queste occorrono nel vigente Codice di commercio. 
{art. 5419 e seg.) 
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A” L'interesse ad ottenere l’ esibizione. 

2° L’ esistenza della cosa, o dell’ istrumento, presso il reo 
convenuto. 

3° La mancanza di altro mezzo, diverso dall’ esibizione, per 
giugnere a conoscere il vero (fr. 3, $ 9, 43; fr. 5, 8 6; fr. 413; 
fr. 19, Dig. h. t.). Quest’ azione si intenta, non solo contro qua- 
lunque detentore della cosa, che si vuole venga esibita (fr. 3, $ 
45; fr. 4; fc. 6, Dig. h. t.); ma eziandio contro chi si è posto 
dolosamente nell’ impossibilità di esibire, qui dolo fecit quominus 
possideret (fr. 9 pr., $4, 4; fr. 12,83; fr. dk, Dig. h. t). Il giu- 
dice commina una pena pecuniaria al reo convenuto, ove egli non 
esibisca (/nstit., $ 34, de act., IV, 6:$ 3, deof.jud.,IV,17).La esi- 
bizione per altro si fa a spese dell'attore (Instit., $ 3, de 0/f. jud., IV, 
47; fr. 9,85; fr. 41,64, Dig. h. t.). Il reo convenuto che si ri- 
cusa di esibire, o che si è posto per dolo o per colpa nell’ im- 
possibilità di eseguire l'esibizione, viene condannato a prestare 
all’ attore l’id quod interest (fr.3,8$2; fr.5,$2; fr. 7,8,9, 
10,44, 42 e 43, Dig. Àh. t.), il quale quod interest, in caso di 
dolo del reo convenuto, viene stabilito dal giudice, mediante il 
giuramento deferito all’ attore (fr. 3, $ 2, Dig. eod.). L' actio ad 
exhtibendum, benchè introdotta per abilitare chi vuole rivendicare 
una cosa, a constatare se veramente è quella sua (fr. 3, $ 7, Dig. 
h. t.), fu poi estesa ad altri usi. Così fu data quest'azione: 

4° per ottenere la separazione di una cosa dell'attore, con- 
giunta con altra del reo convenuto in modo da formarne una 
sola ; in tal caso non sarebbe possibile all’ attore di rivendicare 
la cosa sua, perchè non ha una esistenza separata e distinta; 
onde il bisogno di ottenerne preventivamente la separazione, e 
questa separazione appunto si consegue mediante l’ acéio ad echi- 
bendum* (fr. 6, Dig. h. t.; vedi vol. I, lib. 2, $ 4137). 

2° Per ottenere che sieno esibite le due cose legate alterna- 
tivamente a scelta del legatario; mercè la quale esibizione, il 
legatario può scegliere con cognizione di causa (fr. 3, $ 6; fr.12, 
$ 2, Dig. h. t.; fr.8,$ 3, Dig. de opt. vel elect. leg.,, XXXIII, 5). 

3° Per ottenere che sia esibita una cosa caduta accidental- 
mente (fr. 5,$ 4, 5, Dig. eod.), 0 in qualunque non legillimo modo, 
in potere altrui (fr. 7, $ 1, Dig. de condict. furt., XIII, 1; fr.4, 


* Concordano gli articoli 464, 466, 474. 
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$ 6, Dig. de vi et vi armata, XLIII, 16; cost. 9, Cod. h. t., III, 42); 
ed in altri casi ancora (fr. 3, $ 3, 42; fr. 12, $ 2, Dig. h. £.). 
L’actio ad exhibendum è di sua natura un'azione preparatoria 
all’ esercizio di un qualche diritto; ma talvolta essa ha per ef- 
fetto di farci conseguire il resultato stesso, che dall'esercizio di 
quel diritto noi speravamo conseguire; ed allora rende inutile 
cotale esercizio. Esempigrazia, suppongasi, che l'actio ad exhi- 
bendum fosse intesa ad ottenere la separazione di una cosa no- 
stra da quella del reo convenuto), preparatoria a rivendicare poi 
quella prima : e che per colpa o per dolo del reo convenuto, la 
cosa nostra fosse perita ; allora l’actio ad exhibendum facendoci 
ottenere l’id quod interest, che la rei vindicatio avrebbe po- 
tuto procurarci in seguito, l'esperimento di quest’ ultima è reso 
inutile (fr. 5, 8 2; fr. 9,84, Dig. h.L.). 

f) Altrove abbiamo trattato della obbligazione che incombe 
al proprietario di un edifizio rovinoso, di garantire mediante la 
cautio damni infecti, il proprietario limitrofo dal danno, che 
per quella rovina potrebbe risentire ( vedi sopra $ 319, n° 4, e 
vol.I, lib. 2,$ 74, lett. b), n° 7); attalchè non staremo a ripetere 
qui le nostre parole. 


PARTE IV. 


Riodi di garantire 1° esccuzione delle obbligazioni. 


g 548. Le garanzie, che possono assicurare il creditore del- 
l'esecuzione dell'obbligazione contratta verso di lui dal debitore, 
possono essere : 1° reali, o 2° personali. Reali come il pegno e 
l’ ipoteca, personali come la 


INTERCESSIONE. 


L' intercessione è una convenzione per la quale, taluno trat- 
tando col creditore di un altro, o con chi deve, 0 doveva dive- 
nirlo, volontariamente assume a proprio carico il debito presente 
o futuro di quello, e si obbliga a pagare per costui. Quattro con- 
dizioni si addimandano alla esistenza dell’intercessione: 

{° Che sia spontanea, vale a dire fatta senza esservi obbli- 
gati (fr. 24, Dig. ad SC. Vellej., XVI, 4). 
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2° Che abbia per effetto di imporre un' obbligazione; l'’ in- 
tercedente deve cioè farsi debitore, nun già pagare per un altro 
(fr. 4, $4; fr.5; fr. 8,8 2, Dig. ad SC. Vellej., XVI, 4, cost. &, 
Cod eod., IV, 29). 

3° Che sia relativa ad un debito altrui, non proprio; ossia 
l’ intercedente deve sottoporsi ad un’ obbligazione, che faceva 
carico o farà carico ad altri, non a sè (fr. 3; fr. 13; fr. 49,82, 
3, Dig. ad SC. Vell., XVI, 1). 

4° Che sia conclusa col creditore non col debitore, in altri 
termini, l’intercedente si deve obbligare verso il creditore pre- 
sente o futuro della persona per la quale intercede, e non 
deve già obbligarsi verso il debitore a pagare il suo debito 
presente o futuro (fr. 32 pr.; fr, 13; fr. 19, $ 3, Dig. ad SC. 
Vell., XVI, 4). 

8 549. Considerando l’intercessione negli effetti che produce, 
di fronte alla persona per la quale è prestata, vuole essere di- 
stinta: in privativa e cumulativa. 

a) È-privativa, quando ha per effetto di liberare la persona 
per la quale interveniamo, e dicesi allora espromissione. È priva- 
diva, eziandio nel caso in cui ha per iscopo di impedire che altri 
si obblighi; quando cioè taluno assume l'obbligazione che altri 
dovrebbe assumere, dispensandolo dal divenire debitore. Tale 
intercessione riceve allora il nome speciale di intervenzione. L'in- 
tercessione privativa, che ha nome di espromissione, presuppone 
sempre l’ estinzione dell’ obbligazione della persona per la quale 
intercediamo, e perciò ne tratteremo quando diremo dei modi 
coi quali si estinguono le obbligazioni. L’ intercessione privativa 
che ha nome di infervenzione, non ha nulla di notevole, talchè 
ci passeremo dal trattarne. 

d) Cumulativa dicesi 1’ intercessione, quando l’ obbligazione 
che assumiamo si aggiunge all’obbligazione di un altro, accede a 
quella, esistendo ambedue insieme. Tale intercessione cumulativa 
occorre in due guise : 

4° Possiamo accedere all’ obbligazione altrui in guisa, che il 
creditore abbia in noi e nel primitivo suo debitore, due debitori 
ugualmente principali, insomma due correi debendi; ed allora 
sono applicabili le regole della correalità, e 

2° Possiamo accedere all’ obbligazione altrui in guisa, che 
noi intercedenti siamo debitori accessorii (in subsidium) di colui 
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che già per lo innanzi era debitore. È di questa ultima maniera 
di intercessione cumulativa, che ci proponiamo ora di occuparci. 
A Roma si contraeva mediante: A) La fideiussione; B) il costituto 
di un debito altrui; C) il mandato qualificato. | 


A) FipEtussione ( Fidejussio). 


(Instit., lib. III, tit. 20, de fidejussoribus; Dig., lib. XLVI , tit. 4, 
de fidejussoribus; Cod., lib. VIII, tit. 44, de fidejussoribus.) 


$ 520. La forma più comune della intercessione cumulativa 
sussidiaria, era ai tempi giustinianei la stipu/atio, la quale in 
questa sua applicazione speciale chiamavasi fidejussto. La fideius- 
sione può essere definita: la promessa fatta per mezzo della sti- 
pulazione, di pagare il debito di un altro, nel caso în cui questi 
non potesse satisfare il creditore nell' epoca stabilita. Nei primi 
tempi di Roma, il cittadino il quale voleva che un altro si obbli- 
gasse în subsidium a pagare il debito di un terzo, adoperava 
nello stipulare, le formule della sponsto; vale a dire il creditore, 
che aveva già ottenuto dal suo principale debitore la risposta 
spondeo, alla sua interrogazione dari spondes?, interrogava la 
persona che desiderava si facesse intercedente, domandandogli 
idem spondes?;e se questi voleva obbligarsi, doveva rispondere: 
spondeo (Gago, III, 116). Tal formula della sponsio era propria 
dei soli cittadini Romani, non poteva essere proferita che in la- 
tino, ed aveva per oggetto soltanto un dare. In seguito il Pretore 
peregrino introdusse pei peregrini un'altra formula, la formula 
fidepromittis? fidepromitto; la quale poteva essere pronunziata 
in qualunque lingua. Chi voleva intercedere, alla domanda idem 
fidepromittis?, doveva rispondere: idem fidepromittp. Eziardio que- 
sta formula aveva per obietto soltanto un dare, e non poteva 
essere aggiunta se non se ad un’ obbligazione contratta verbal- 
mente. Non sappiamo bene in che, prescindendo dalla diversità 
della formula e dalla qualità delle persone che la profe1ivano, la 
sponsio e la fidepromissio differissero fra loro, e Gajo stesso 
(Com., III, 118) si limita a dire, che la condizione giuridica dello 
sponsor era simile a quella del fidepromissor. Simili erano dav- 
vero queste condizioni, perocchè quelle due istituzioni produces- 
sero effetti analoghi; infatti tanto la sponsio quanto ia fidepro- 
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mîssio, non potevano essere aggiunte se non che ad un’ obbli- 
gazione verbis contracta, e che avesse per obietto un dare; 
come o sponsor così il fidepromissor non aveva facoltà di ob- 
bligarsi a più del promittente principale, mentre obbligarsi a 
meno potevano; l’ obbligazione dell’ uno e dell'altro era perso- 
nale, non passava dunque agli eredi; ambedue erano passibili 
direttamente dell’aclto ea stipulatu (GAI0, INI, 118, 4120), e se 
pagavano pel debitore principale, avevano diritto di farsi rim- 
borsare, mediante l’actio mandati contraria (Gaso, III, 127). Esi- 
stendo insieme più sponsores o fidepromissores per lo stesso de- 
bito, ognun di essi poteva nei primi tempi, essere obbligato a 
pagarlo per intiero; ma questa regola fu modificata da diverse 
disposizioni legislative. La lex Apuleja (dell’anno 652 di Roma), 
stabilì una specie di società fra i più sponsores, o fra i più fide- 
promissores, di modo che se l’ uno aveva pagato più della sua 
quota parte, era autorizzato a ripetere quest’ eccedente dagli altri 
(Ga30, III, 422). Un'altra legge, il cui nome è illeggibile nel mano- 
scritto di Gaio (che alcuni credono fosse la stessa lex Apuleja, 
e che il Puchta pensa fosse la lea Crepereja, quella stessa della 
quale occorre fatta menzione nelle sponstones della procedura), 
esigeva che il creditore il quale accettava degli sponsores o dei 
fidepromissores, dichiarasse pubblicamente e ptima di accettarli, 
per quale oggetto li riceveva, e quanti ne avrebbe ricevuti. In 
mancanza di queste dichiarazioni, gli sponsores ed i fidepromis- 
sores potevano dentro 30 giorni intentare un'azione pregiudi- 
ciale, per far constatare che la dichiarazione voluta dalla legge 
non era stata emessa, e per farsi conseguentemente dichiarare 
liberati dall’obbligazione contratta (Gaso, III, 123). La lex Furia 
che si pretende da taluni avesse l’ adiettivo de sponsu, e che fu 
posteriore alla lex Apuleja ( sebbene non sappiasi di quanto), li- 
mitò le obbligazioni degli sponsores e dei fidepromissores a due 
anni, e ordinò che ciascheduno dei più sponsores o fidepromts- 
sores non fosse escusso se non che pro rata, cioè per una parte 
proporzionale al Joro numero ( Gaso, III, 124). Tal lex Furia era 
applicabile in origine soltanto all’ Italia, ma in seguito gli spon- 
sores e fidepromissores delle provincie, furono ammessi ad invo- 
care il rescritto dell'imperatore Adriano, Epistola divi Adriant, 
il quale permetteva ad ogni fideiussore escusso dal creditore, di 
ottenere che fosse divisa l’azione fra tutti i confideiussori solventi 
Istituzioni di Diritto Romano. — 2. 24 
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(Gaso, INT, 421, 122; Instit., gA, de fidejus., III, 20). La lex Pu- 
blilia, dell’anno 669 di Roma, accordò allo sponsor che aveva 
pagato, e che dentro sei mesi non era stato rimborsato, un'azione 
in duplum contro il debitore principale, chiamata actio depensi 
(Gaso, III, 127). Quest’ azione era speciale alla sponsio , e non si 
applicava alla fidepromissio; portava l'applicazione di una pena 
al debitore, che rifiutavasi di indennizzare lo sponsor; e non era 
incompatibile con l’ actio mandati contraria, che spettava ad 
ogui obbligato în subsidium contro il debitore principale (GA30, III, 
427; IV, 22). Finalmente una lex Cornelia proibì, sotto pena di 
nullità, che la stessa persona si obbligasse per lo stesso debitore, 
verso il medesimo creditore, nell’anno medesimo, per più di 
20,000 sesterzi (Gaso, III, 124, 125). Tali sono le notizie istori- 
che somministrateci da Gajo intorno alla sponsio ed alla fidepro- 
mîssio, instituzioni che durarono fino alla fine del terzo periodo. 
Ma a lato alle medesime, l’uso aveva introdotto sul finire della 
Repubblica , altra forma verbale per accedere alle obbligazioni 
altrui, la quale si svolse sotto il titolo di fidejussio, avendo come 
formula le parole idem fidejubes? fidejubeo. La fidejussio aveva 
il vantaggio di essere accessibile a tutti, cittadini e peregrini; era 
applicabile non solamente alle obbligazioni verbali, ma ben anco 
alle reali, litterali e consensuali, e perfino alle obbligazioni na- 
. turali purchè non riprovate dal giure ; poteva avere per obietto 
oltre il dare, eziandio il facere ed il prestare; e dava vita ad 
un’ obbligazione, che passava negli eredi sì del promittente 
che dello stipulante. I fidejussores non erano, come gli sponsores 
ed i fidepromîssores, liberati dopo due anni, perocchè ad essi la 
lex Furta non si estendesse: erano per l’ opposito obbligati sem- 
pre ; ma per altra parte anche i fidejussores non potevano obbli- 
garsi a più del debitore principale, mentre a meno potevano ob- 
bligarsi; e se uno di essi avesse pagato pel debitore principale, 
aveva contro gli altri l’actio mandati contraria per recuperare 
quanto aveva sborsato. Questi vantaggi della fidejussio sulla 
sponsio e, sulla fidepromissio, furono causa che quelle due più 
antiche forme andassero a poco a poco in disuso, e fossero poi 
assolutamente surrogate dalla fidejussio, la quale nel diritto 
Giustinianeo sussiste come unica forma di intercessione cumu- 
lativa. 


$ 524. La fideiussione presuppone l’esistenza di una obbli-. 
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gazione principale cui accede, e quell’ obbligazione può essere 
tanto civile quanto naturale, purchè non sia un’ obbligazione ri- 
provata (Instit., 8 4, h. t.; fr. 16, $ 3, 4, Dig. eod.);' può essere 
come un’ obbligazione presente, così un’ obbligazione futura 
{fr. 6, $ 2, Dig. eod.), bene inteso che per riguardo al debito futu- 
ro, il fideiussore del medesimo non rimane obbligato che dal mo- 
mento in cui ha avuto vita; il fideiussore, contraendo un’ obbli- 
gazione accessoria, deve obbligarsi alla prestazione che fa carico 
al debitore principale, non ad altra (fr. 8, $ 8; fr. 42, Dig. h. t.), 
può obbligarsi a meno, ma non a più del debitore principale: nec 
plus în accessione esse potest, quam în principali re, attalchè non 
può obbligarsi a pagare puramente e semplicemente, quello che 
il debitore principale deve sotto condizione o in modo alternati- 
vo; nè a pagare in luogo più incomodo, o dentro termine più 
breve (GAJ30, III, 126, Instit., $ 8, h. t.; fr. 8,8 7,8; fr.16,84,2; 
fr. 34; fr. 38, Dig. eod.). * Ciò non pertanto lice al fideiussore ob- 
bligarsi più efficacemente del debitore principale; laonde, può ag- 
giungere alla sua promessa la costituzione di un’ipoteca; ed il 
fideiussore di un’ obbligazione naturale, si obbliga civilmente, 
mentre il debitore principale è obbligato solo naturalmente. L’ob- 
bligazione del fideiussore, a più del debitore principale, è radi- 
calmente nulla, e non riducibile dentro i limiti del debito princi- 
pale ® (fr. 8, 8 7; fr. 34, Dig. h. t). 

$ 6522. La fideiussione si conclude mercè il concorso dei con- 
sensi del creditore e del fideiussore, ma non si richiede il consenso 
del debitore principale. * 

$ 523. Abbiamo detto che la fideiussione si poneva in essere 
mediante la stipulatio : se non che quando invalse l’uso di pre- 
stare piena fede agli îstrumenti, che si redigevano dalle parti, 
qual prova delle loro stipulazioni (vedi sopra, 8 317) si cominciarono 
a fare le fideiussioni per iscritto; già da Ulpiano si riteneva che: 
« si quis scripserit, se fidejussisse, videri omnia solemniter acta » 
(fr. 30, Dig. de verb. oblig., XLV, 1), allorchè Giustiniano stabilì 
che le fideiussioni semplicemente verbali, se non erano fatte cun 
allestatione, cioè innanzi al magistrato od a testimoni, valessero 

1 Concorda l'art. 4899. 


® Concorda l'art. 4900. 


. * Discorda l'art. 4900, capoverso 2°, che sanziona l’ opposta regola, pro- 
pria del constilum debiti alieni. 
* Concorda l'art. 4904. 
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soltanto per due mesi: e quelle scritte, per tutto il tempo fissato 
dalle parti cost. 27, Cod. A. t.)! 

$ 524. La fideiussione ha per effetto di far nascere relazioni 
giuridiche : 

a) fra creditore e fideiussore, 

b) fra fideiussore e debitore principale. 


a) Fra creditore e fideiussore. 


S 525. Gli effetti della fideiussione sono i seguenti: 

a) il creditore acquista il diritto di farsi pagare dal fideius-. 
sore, o mallevadore, che dire si voglia, quando il debitore princi- 
pale sia insolvente * (Instit., $ 2, h. t.; fr. 4,$ 1, Dig. eod.). Il 
fideiussore, che si è obbligato puramente, è obbligato a pagare 
oltre il debito principale, tutti i suoi accessorii, cioè le usure con- 
venzionali e legali, la penale, e le spese processali (fr. 32 pr., 
Dig. de adm. et peric. tut., XXVI, 7; fr. 56, $ 2, in f.; fr. 58, Dig. 
h. 6.) ma non già le usure convenzionali promesse dal debitore 
dopo la fideiussione (fr. 54, Dig. h. t., cost. 4, Cod. de usuris, IV, 32; 
cost. 7, Cod. de loc. et cond., IV, 65). 

b) In origine il creditore aveva il diritto di escutere a suo 


1 L'articolo 4902 esplicitamente sanziona il principio di ragione comune 
che la fideiussione non si presume; ma deve essere espressa, e non può esten- 
dersi oltre i limiti nei quali fu contratta. 

Perl’articolo 4904 il debitore obbligato a dare sicurtà, deve presentare per- 
sona capace di contrattare, che posseda beni sufficienti per cautelare l’ obbliga- 
zione, e che abbia il suo domicilio nella giurisdizione della Corte d' Appello 
in cui si deve prestare la sicurtà. 

La solvenza di un debiture non si misura che in ragione dei suoi beni ca- 
paci d'ipoteca, eccetto che si tratti di materie di commercio, o il debito sia 
tenue (art. 4905". Pel fine accennato non si tiene conto dei beni litiziosi, nè di 
quelli situati a tale distanza da rendere troppo difficili gli atti esecutivi sopra 
î medesimi (art. 1905, capoverso, col quale concordano in sostanza i fr. 3, Dig. 
de fidejuss. e fr. 7 e 8, 3 4, Dig. qui satisd. cog.) 

Per l’art. 1906 del Codice, quando il fideiussore accettato dal creditore 
volontariamente o giudizialmente , sia divenuto in appresso non solvente, se ne 
deve dare un altro. Questa regola soggiace ad ‘eccezione nel solo caso in cui il 
fideiussore non sia stato dato che in forza di una convenzione, con la quale il 
creditore ha voluto per fideiussore quella determinata persona (art. 1906). In 
diritto Romano, se il fideiussore diveniva insolvente, quando fosse stato un 
fidiussore per cauzione imposta dal Pretore, poteva costringersi a darne un altro 
solvente, colui al quale il pretore aveva imposta silfatta cauzione, ma se il 
fideiussore divenuto insolvente era dalo per cauzione convenzionale, non vi 
era mezzo giuridico per costringere chi lo aveva dato a sostituirne un altro ; 
una volta accettato non si poteva pretendere che fosse mutato per motivo di 
insolvenza sopravvenuta (fr. 4, Dig. de prat. stip.; fr. 40, Dig. qui satisd. cog.; 
fr. 3, Dig. ut in possess. leg. nom.) 

2 Concorda l'art. 1898. 

® Concorda l’ art. 4903, il quale fa menzione anche delle spese della pri- 
ana domanda, e delle spese tulte posteriori alla denunzia fatta al fideiussore. 
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arbitrio, o il debitore principale, o il mallevadore (cost. 5, 49, 
20, 23, Cod. de fideius., VIII, 44), ma questo principio fu modi- 
ficato da Giustiniano con la sua Novella 4, cap. 4, con la quale 
accordò al fideiussore il così detto benefizio dell'ordine o del- 
l'escussione, deneficium ordinis seu excussionis, cioè la facoltà di 
esigere che il creditore escuta in precedenza il debitore princi- 
pale. ! Di tal benefizio non può profittare il fideiussore : 


! Ancora per l'articolo 4907 del Codice il fideiussore non è tenuto a pagare 
il creditore se non in mancanza del debitore principale, il quale deve preven- 
tivamente essere escusso, eccetto che il fideiussore abbia rinunziato al benefizio 
dell'escussione, o siasi obbligato in solido col debitore. Se si obbligò in solido col 
debitore l’ effetto della sua obbligazione si regola con gli stessi principii stabiliti 
riguardo ai debitori in solido (cit. art. 4907). Ed i debitori în solido non godono 
del benefizio dell' escussione, e neppure di quello della divisione (art. 1189). 

._ Perl’articolo 4908 il creditore non è tenuto ad escutere il debitore prin- 
cipale, se non quando il fideiussore ne faccia istanza ne’ primi alti della causa 
contro di lui promossa. Ed anche per diritto Romano fl eccezione dell’ ordine o 
dell escussione, essendo eccezione dilatoria, avrebbe dovuto essere opposta 
prima della contestazione della lite. (cost. 19, Cod. de probat.) 

Il fideiussore che fa istanza per l’ escussione, deve indicare al creditore i 
beni del debitore principale, ed anticipare le spese occorrenti per l' escussione. 
Non si tien conto dell'indicazione di beni del debitore principale situati fuori 
della giurisdizione della Corte di appello in cui si deve fare il pagamento, o di 
deni litigiosi, o di beni già ipotecati per cautela del debito, i quali non siano 
più in potere del debitore art. 4909). 

Qualora il fideiussore abbia fatta l’ indicazione dei beni în conformità delle 
disposizioni ora riferite (contenute nel!’ articolo 1909) ed abbia somministrato 
le somme occorrenti per l’escussione, il creditore è responsabile verso il 
fideiussore fino alla concorrenza dei beni indicati, a cagione della non solvenza 
de) debitore principale, sopraggiunta per essersi da lui differito il procedimento 
giudiziale (art. 4940). 

Il Codice nostro, alla pari del diritto Romano riconosce che se più persone 
hanno fatto sicurtà per un medesimo debitore, e per un medesimo debito, cia- 
scuna di esse rimane obbligata perl’ intiero debito (art. 1944 col quale concor- 
dano le costit.3 e 8 Cod. de fidejus. et mandat. e le Istit., $4, de fidejus.). Con- 
cordemente con l'Epistola Divi Adriani ritiene il Codice che questi confideiussori 
abbiano il benefizio della divisione (art. 4942), benefizio che nega ai debitori cor- 
reali Ne 4489), appunto come secondo la migliore interpretazione non lo accor- 
dava loro Ja Novella 99 (Vedi Savicny, trattato delle Obbligazioni, Vol. I, $ 26). 

Laonde eziandio pel Codice nostro ognuno dei più confideiussori può esi- 
gere, ove non abbia rinunziato al benefizio della divisione, che il creditore 
divida preventivamente la sua azione e la riduca alla parte di ciascuno (art 1942). 
Se alcuni dei confideiussori non erano solventi nel tempo in cui uno di essi ha 
ottenuto la divisione, questi è obbligato in proporzione per tale non solvenza, 
ma non può più essere molestato per causa della nun solvenza sopravvenuta 
dopo la divisione (art. 1942, capoverso); la cha distinzione per diritto Romano 
si faceva, ma per riguardo al momento della contestazione della lite (fr. 26; 
fr. 27; fr.28; fr.49,9 4, Dig.de fidejussoribus. Istit., $ 4, eod.;fr.54, $ 4, Dig. cod. 
cost. ult. Cod. de in integr. restit.). Se il creditore ha diviso egli stesso e volon- 
tariamente la sua azione, non può recedere dalla fatta divisione, quantunque 

rima del tempo in cui ha dato il consenso per tale divisione vi fossero dei 

deiussori non solventi (art. 4943). Il qual principio valeva nel diritto Romano 
ma dopo la contestazione della lite (fr. 59, $3, Dig. mandati, cost. 16, Cod. de 


fidejus. el mandat.). Il fideiussore del fideiussore non è obbligato verso Îl cre— ; 


ditore, se non nel caso in cui il debitore principale e tutti i fideiussori sieno 
non solventi, o sieno liberati per mezzo di eccezioni personali al debitore ed 
ai fideiussori (art. 4944). 


sb 


+4 
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A° Se il debitore principale è manifestamente insolvente am- 
menochè la sua insolvenza non sia sopraggiunta dopo che era 
trascorso il tempo, in cui il creditore avrebbe potuto e dovuto 
farsi pagare. 

2° Se il debitore principale è latitante, o in fuga. 

3° Se ha rinunziato a questo benefizio (cost. 29, Cod. de 
pactis, II, 3). Ognuno dei più confideiussori, in antico sarebbe stato 
obbligato a pagare il solidum, cioè ognuno avrebbe potuto essere 
astretto a pagare l’intiero debito, ma in gius Nuovo godono del 
beneficium divisionis, accordato loro dall’ Epistola Divi Adrianîi 
poco sopra ricordata, in forza del qual benefizio il creditore è ob- 
bligato a dividere le sue azioni fra tutti i confideiussori, che 
sono solventi il giorno della contestazione della lite; ed il confi- 
deiussore escusso, è obbligato a pagare una quota parte propor- 
zionale al numero dei confideiussori (GAJo, INI, 124, 122, Znsttt, 
$ 4, h. t. cost. 3, Ccd. h. t. Nov., 99). Di questo benefizio non può 
prevalersi il confideiussore, nei casi stessi in cui non può preva- 
lersi del beneficium ordinis seu excussionis (fr. 40 pr., Dig. À. t. 
cost. 3, Cod. eod.). 11 confideiussore che non profitta del denefi- 
cium divisionis, e paga l’intiero, non ha ricorso contro gli altri 
confideiussori, se non si è fatto cedere le azioni dal creditore 
pagato (Instit., $ 4, de fidejus., III, 2; fr. 89, Dig. de fidejus., 
XLVI, 4). 


bd) Fra fideiussore e debitore principale. 


è 526. Gli effetti della fideiussione sì riducono a questi: 

Finchè il fideiussore non è giudicialmente intimato a pagare 
‘ il debito che ha garantito, non ha diritto di affacciare alcuna pre- 
tesa contro il debitore principale, ammenochè questo ultimo non 
siasi obbligato a liberarlo dalla assunta mallevadorìa, dentro un 
certo tempo, ' o non diminuisca le garanzìe che presentava al- 
l’ epoca in cui si costituì mallevadore (fr. 38, $ 1, Dig. mandati, 
XVII, 4; cost. 10, Cod. eod., IV, 35). Ma appena il fideiussore è 
intimato dal creditore a pagare può convenire il debitore princi- 
pale affinchè lo rilevi, o lo rimborsi di ciò che è stato obbligato 
a pagare per lui. A questo effetto si vale dell’ actio mandati con- 


t Concorda l’art. 1949, n° 3. 
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trarta, se prestò fideiussione dietro commissione del debitore 
principale : e dell’ actio negotiorum gestorum contraria, se la pre- 
stò ad insaputa di lui! (Instt., $ 6, A. t.; fr. 4 pr., Dig. h. t.; 
. fr. 43, Dig. de negot. gest., HI, 5). In qualunque caso ha diritto 
di ottenere dal creditore, cui paga, la cessione delle azioni, che 
questi avrebbe potuto sperimentare contro il debitore principale, 
insieme con tutti i diritti di pegno e di ipoteca, che garantivano 
il suo credito (fr. 36 e 39, Dig. h. t. cost. 2 e 14, Cod. eod.). La 
facoltà di ottenere tal cessione, è detta deneficium cedendarum 
actionum, di cui dovremo trattare diffusamente fra poco. Ma il 
fideiussore deve essere ben cauto di farsi cedere tali azioni, prima 
di pagare, perchè dopo aver pagato, non esiste più debito, e per 
conseguenza non è più luogo a cessione di azioni per ottenerne 
il pagamento, essendo tali azioni estinte insieme col debito (fr. 76, 
de solut., XLVI, 3). Il fideiussore può farsi cedere dal debitore 
principale la condictio indebiti, se questi ignorando avere detto 
fideiussore pagato, paghi egli pure alla sua volta, condicio inde- 
biti che il debitore principale potrebbe esercitare contro il cre- 
ditore, il quale ha ricevuto due volte il pagamento del medesimo 
debito (fr. 29, $ 14, Dig. mandati, XVII, 4). Affinchè il fideiussore 
possa conseguire dal debitore principale di essere rimborsato di 
quanto ha pagato per lui, fa di mestieri, che egli abbia agito con 
la dovuta diligenza; ed il debitore principale potrebbe ricusare 
di rimborsarlo, se avesse trascurato di provare al creditore, che 
il suo credito era estinto (fr. 29 pr., g 1,2, 4, Dig. mandati, XVII, 4; 
fr. 67, Dig. h. t.,, cost. A0 in f., Cod. mandati, IV, 35). Del resto 
il fideiussore può asserire di aver pagato, e per conseguenza 
chiedere di essere rimborsato, ancorquando senza avere sborsato 
del contante al creditore, tuttavolta procurò la estinzione del suo 
credito (fr. 10, 8 3; fr. 44; fr. 12 pr.; fr. 26,8 3, Dig. mandati, 
XVII, 4; fr. 18 e 64, Dig. À. t.). Tutti questi diritti, che spettano 
al fideiussore contro il debitore principale, gli spettano ancora 
contro gli altri confideiussori, quando ha pagato per loro. * 


1 Concorda l' art. 4948. i . 

2 Il Codice nostro sanziona il principio Romano, cioè che per regola, finchè 
il fideiussore non è intimato giudicialmente a pagare, non può agire contro il 
debitore per essere rilevato Tart. 4949, n° 4); e pone esso pure come limita- 
zione a detta regola, i casi in cui o il debitore siasi obbligato a liberarlo dalla 
sicurtà în un tempo determinato, e questo sia scaduto; o il debitore sia dive- 
nuto insolvente o fallito; o il debito sia divenuto esigibile per essere scaduto 
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B) Constilutum debili alient. 


9 527. Questo constilutum, del quale già accennammo l'esi- 
stenza trattando, fra i patti pretorii, del costilutum debiti s. pecu- 


il termine conveniente pel pagamento (art. 1949, n° , 3, 4, col quale concordano 
il fr. 38,84, qui mandati , e la cost. 410, Cod. eod.). Ma il Codice aggiunge 
di più che se l’ obbligazione principale non ha termine fisso , e non è di tale 
indole da non potersi estinguere prima di un tempo determinato, scorsi 40 anni 
possa il fideiussore agire contro il debitore per essere rilevato (art. 4949, n° 8). 

Il Codice all’ articolo 4945 accorda al fideiussore che ha pagato , regresso 
contro il debitore prnoipale pei quale pagò , ancorchè questi nun fosse con- 
sapevole della prestata sicurtà; mentre in diritto Romano si dava al fideius- 
sore che aveva pagato l’actio mandati contraria contro il debitore principale, 
se questi era consapevole della fideiussione, e se non ne era consapevole l’actio 
negoliorum gestorum. lì regresso accordato dal citato articolo 4945, ha luogo 
tanto pel capitale quanto per gli interessi e le spese; il fideiussore però non 
ha regresso che per le spese da essn fatte dopo che ha denunziato al debitore 
principale le molestie sofferte (art. 1948, capoverso 4°). Egli ba regresso per 
gli interessi di tutto ciò che ha pagato pel debitore, ancorchè il debito non 
producesse interessi, ed anche pei danni quando sia il caso. Gli interessi però 
che non sarebbero dovuti al creditore non decorrono a favore del fidleiussore 
che dal giorno in cui avrà notificato il pagamento (art. 4945, capoverso 2° e 3°). 

Mentre per diritto Romano il fideiussore che Dogana pel debitore princi- 
pale, (oltre all’ avere l’ actio mandati contraria, o l’ actio negoliorum gestorum 
contraria) poteva farsi cedere le azioni dal creditore al quale pagava, e que- 
sta cessione era pel creditore pagato necessaria (beneficium cedendarum actio- 
num) , il Codice nostro più semplicemente accorda al fideiussore che ha pa- 
gato il debito, un subingresso in tutte le ragioni che aveva il creditore contro 
il debitore (art. 4946). É se vi sono più debitori principali obbligati in solido 
per lo stesso debito , il fideiussore che ha fatto sicurtà per tutti ; ha il regresso 
contro ciascuno di loro per ripetere l’ intiera somma pagata (art. 4947). Sif- 
fatto regresso contro il debitore principale per altro, non ha luogo: 

4° Se il fideiussore dopo aver pagato, non avverte il debitore principale 
del fatto pagamento, talchè questi paghi esso pure (art. 4948). Ove non lo 
avvertisse, non rimarrebbe al fideiussure che l’azione per ripetizione dell’ in- 
debito contro il creditore che fu pagato due volte (cit. art. 1948). 

2° Se il fideiussore ha pagato prima di essere convenuto, e senza avere 
avvertito il debitore principale, qualora questi avesse avuto nel tempo del 
pagamento delle ragioni per fare dichiarare estinto il debito. Ancora in tal 
caso non rimarrebbe al fideiussore che l’ azione per ripetere dal creditore 
come indebito ciò che gli pagò (art. 4918, capoverso). 

Il Codice accorda al fideiussore che pagò, un regresso contro gli altri 
fideiussori, che hanno fatto sicurtà seco, per uno stesso debitore e per un me- 
desimo debito (art. ero! Per diritto Romano invece questo regresso non gli 
era accordato (Instit., $ 4, de fidejus.; fr. 39, Dig. eod., cost. A1, Cod. eod.), ed 
il confideiussore che era intimato a pagare il solidum, e che non opponeva il 
beneficium divisionis, se pagava rimaneva senza azione contro gli altri con- 
fideiussori, ove non fosse cauto di farsi cedere le azioni dal creditore al quale 
pagava (vedi Savicnr, Obbligaz., $ 25, n° III): 

Ma siccome il confideiussore escusso , che non opponeva al creditore che 
lo escuteva il benefizio della divisione, nel pagarlo avrebbe potuto farsi ce- 
dere le azioni del medesimo contro gli altri confideiussori, e questa cessione 
non poteva essergli ricusata, così il nostro legislatore quasi fingendo che tal 
cessione fosse avvenuta, accordò un regresso al fideiussore che pagò contro 
gli altri confideiussori, sebbene limitato alla loro respettiva porzione (art. 1920). 
Il Codice nostro nega siffatto regresso contro gli altri fideiussori, quando il fi- 
deiussore che pagò , lo fece nei casi contemplati dall’ art. 49419; casi nei quali 
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nice in generale (vedi sopra, $ 437), può definirsi, come: un patto 
pretorio, col quale taluno si obbliga a pagare un debito altrui, già 
esistente. Di fronte al diritto Pretorio, è questo patto, quello che 
di fronte al diritto Civile, è la fideiussione; alla pari di essa è una 
intercessione cumulativa sussidiaria, ed i più constituenti sono in 
uguale maniera dei più confideiussori obbligati a pagare il solidum, 
ma godono dei medesimi benefizi. Differisce ciò nonostante il con- 
stitutum in discorso dalla fidejussio, perchè deszo si contrae con 
un semplice patto, questa si contraeva con la stipulazione; e. seb- 
bene il constitutum sia come la fidejussto una convenzione acces- 
soria, che presuppone dunque l’esistenza di una obbligazione 
principale, siffatto carattere ha per lui conseguenze meno rigo- 
rose, che per la fideiussione. Difatti, comunque neppure al costi- 
tuente sia lecito obbligarsi a pagare più del debitore principale, 
(fr. 4; fr. 44, $ 4; fr. 12 e 43, Dig. de const. pec., XIII, 5), gli è 
permesso obbligarsi a pagare in altro luogo, o ad altro creditore 
(fr. 4, $ 5; fr. 5 pr., $2, Dig. de const. pec., XIII, 5); e se si ob- 
bliga a pagare di più, la sua obbligazione non è radicalmente ed 
assolutamente nulla, ' come quella del fideiussore nel caso stesso, 


il fideiussore prima di pagare poteva agire contro il debitore per essere libe- 
rato. E ciò è giusto, perchè essi pure avrebbero potuto agire contro il debi- 
tore per ottenere la Joro liberazione, ed il confideiussore pagando , luro 
precluse la strada per farlo. 

Il Codice nostro esplicitamente distingue la fideiussione volontaria, ossia 
convenzionale dalla coatta, che è legale e giudiziale (art. 4906, 41924). 

. 1 contraenti possono convenire sulla dazione di un fideiussore quando vo- 
gliono ; tanto è ciò vero che il nostro Codice non proibisce neppure al marito 
di prestare cauzione per assicurare la dote (argom. dall'art. 14400), mentre per 
diritto Romano era proibito al marito o a chiunque altro aveva ricevuto la 
dote, di prestare cauzione per assicurarla (vedi il Codice Giustinianeo al tit. 
ne fideius. vel mand. dot. dent.). 

La legge od il giudice costringono in molti casi varie persone a garantire 
Te loro obbligazioni mediante una sicurtà o fideiussione o mediante altra cau- 
zione (vedi gli artic. 26, capov. 3, art. 292, 497, 523, 855 e seg. 975). Quando 
sì garantisce mediante sicurtà, ossia fideiussione, bisogna dare quale fideius- 
sore una persona capace di contrattare , che possieda beni sufficienti per cau- 
telare l'obbligazione, e che abbia il suo domicilio nella giurisdizione della 
Corte d'appello in cui si deve prestare la sicurtà (vedi gli articoli 4904 1905, 
4924). Per altro è in facoltà di colui che deve dare una sicurtà, il dare invece 
un pegno o altra cautela, che sia riconosciuta sufficiente ad assicurare il cre- 
dito (art. 1922); facoltà che în diritto Romano non era conceduta, perchè le 
cauzioni che il Pretore ordinava erano quasi sempre per via di fideiussore 
(fr. 7, Dig. de stipulat. prat.) e bisognava prestare quelle e non altre. 
, Al fideiussore giudiziale il Codice nostro nega il benefizio di ottenere 
l’ escussione del debitore principale (art. 1923). Quegli che si è reso soltanto 
rn fideiussore giudiziale, può domaudare l’ escussione del fideiussore. 


' Concorda l'art. 1900, capoverso 2°. 
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bensì è valida fino all'ammontare del debito principale (fr. 4, $ 8; 
fr. 44,81, Dig. cod.).' 


C) Mandatum qualificatum. 


$ 528. Questa specie di mandato, di cui fu già detto qual- 
che parola nel trattare del contratto consensuale di mandato (vedi 
sopra, g 382), è anch'esso un’intercessione cumulativa sussi- 
diaria, sebbene prestata per via indiretta. Chi vuol farsi malle- 
vadore, può incaricare unaltro di fare un imprestito ad un terzo, 
pel quale intende restare garante. Questo mandator diviene re- 
sponsabile delle conseguenze della commissione data, ed il man- 
datario che l’ha eseguita, con l’actio mandati contraria ottiene 
da lui di essere rimborsato di quanto ha pagato. Più mandatores 
sono obbligati fn solidum, ma ognuno di essi gode dei benefizi 
stessi dei quali godono i fideiussori (cost. 23, Cod. de fideius., 
VII, 44; fr. 74 pr., Dig. eod., cost. 4, Cod. eod.; fr. 13, Dig. eod., 
cost. 3, Cod. de const. pec., IV, 418; Nov. 4, cap. A). L' obbliga- 
zione del mandatario cessa, alla pari di quella del fideiussore, 
con l'estinzione del debito principale. Esiste per altro qualche 
differenza fra la fideiussione ed il mandato qualificato. E di vero, 
prescindendo dalla forma nella quale differivano assai in gius An- 
tico, e non più in gius Nuovo, il mandato qualificato non può 
mai esistere dopo il debito che sta a garantire; lo precede sem- 
pre; mentre quella di ordinario è posteriore alla creazione di tale 
debito: il mandato qualificato non è come la fideiussione, una 
convenzione accessoria. Di quì deriva, che il mandalor è obbli- 
gato in un modo assoluto dentro i limiti della commissione che 
ha dato (cost. 7, Cod. de fideius., VII, 41); che se il mandator 
paga il creditore, il debitore non è liberato; e finalmente che 
il mandator eziandio dopo aver pagato il creditore, può farsi 
cedere da esso le sue azioni contro il debitore od anche agire 
u&iliter contro il medesimo (fr. 28, Dig. mandati, XVII, 1; fr. 953, 
g 410; fr. 76, Dig. de solut., XLVI, 3). 

$ 529. Tutti quelli, che hanno la libera disponibilità dei loro 


* Appena occorre avvertire che nei luoghi dove il diritto Romano è tut- 
tora legge regolatrice, non vi ha differenza fra fideiussione e constitutum de- 
bili alieni, perchè è sparita la stipulalio, e la distinzione, fra contratti e patti; 
e si applicano le regole del constilutum, come più larghe, 
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beni, e che hanno facoltà di obbligarsi, possono in generale in- 
tercedere (fr. 3; fr. 19; fr. 20, Dig. de fideius., XLVI, 4).! Per 
eccezione intercedere non possono : 

4° I militari, ai quali è vietato prestar sicurtà giudiciali, e 
sicurtà per gli affitti dei fondi (fr. 8, $ 4, Dig. qui satisd. cog., II, 
8, cost. 34, Cod. de local. et cond., IV, 65). 

2° I chierici, ai quali è vietato di far sicurtà per i pubbli- 
cani, per gli amministratori del fisco, e pei procuratori di lite 
(Nov. 123, cap. 6). 

3° Le donne. È prezzo dell’opera trattare con una certa 
diffusione: 


DELL’ INTERCESSIONE DELLE DONNE. 


(Dig., lib. XVI, tit. 4, ad senatusconsultum Vellejanum. 
Cod., lib. IV, tit. 29, eodem.) 


g 530. Alcuni Editti di Augusto e di Claudio avevano ini- 
bito alle donne di intercedere per i loro mariti, (fr. 2, Dig. ad 
SC. Vellei., XVI, 4), inibizione intesa ad ovviare al pericolo che 
l’ affetto le trascinasse sconsigliatamente alla propria rovina, me- 
diante atti, le cui pregiudicevoli conseguenze non vengono te- 
mute, quando sono conclusi. Sotto il Regno di Claudio, per venire 
più efficacemente in soccorso della debolezza del sesso, a pro- 
posizione dei consoli Marcus Silanus, e Vellejus Tutor (anno 46 
dell’ èra Cristiana) fu emanato un senatusconsulto, detto Velleiano, 
che generalizzò la ricordata inibizione; infatti il senatusconsulto 
Velleiano (di cui Ulpiano riferisce le parole nel fr. 2, $ 1, Dig. 
h. t.), proibì alle donne sui jurîs, coniugate o no, di obbligarsi 
in qualunque modo per un altro, di intercedere insomma in qual- 
siasi guisa o forma, ne pro aliis rec fierent, seu intercederent. 
Per disposto di questo celebre senatusconsulto, la donna, che 
malgrado il divieto ha interceduto, è autorizzata, ad opporre 
l’exceplio senatusconsulli Vellejani, alla domanda diretta contro 
di lei, ed intesa a forzarla all'adempimento dell’ obbligazione 
contratta, eccezione che può essere opposta in qualunque stato 


' Concorda il Codice, e non fa limitazione. 
. * Tutte le seguenti disposizioni dei diritto Romano, sono estranee al Co 
dice nostro, il quale parifica la donna all'uomo se non è marilata; e s@ 
marilata, non ha disposizioni speciali per la intercessione di lei. 
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di atti, e perfino dopo la sentenza (fr. 41, Dig. de 56. Maced., 
XIV, 6). Tale eccezione rende assolutamente inefficace 1’ obbliga- 
zione della donna, ne distrugge perfino l’ elemento naturale: tal- 
chè essa ha facoltà di ripetere, mediante la condictio indebiti, 
quello che avesse pagato (cost. £ e 9, Cod. À. t.), di rivendicare 
le cose date in pegno, respingendo con la replicatio senatuscon- 
sulti Vellejani le eccezioni, che le fossero opposte (fr. 32, $ 2, 
Dig. h. t., fr.39,g 4; fr. 40, Dig. de rei vind., VI, 1). Profittare 
del disposto del senatusconsulto Velleiano poteva, non solamente 
la donna, ma eziandio lo potevano i suoi eredi, e le persone che 
avevano garantito la sua promessa (cost. 7 e 20, Cod. h.t.; fr. 16, 
24, Dig. h.t.; fr. 7,8 A, Dig. de except., XLIV, 4; fr. 2, Dig. 
qua res pignori, XX, 3). 

$ 534. Nessuna ingiustizia cagionava l’ applicazione del sena- 
‘tusconsulto Velleiano nelle intercessioni cumulative (vale a dire 
quando Ja donna aggiungeva la sua obbligazione a quella di un 
altro), perocchè se l'obbligazione della donna non aveva efficacia, 
rimaneva al creditore l’ obbligazione del debitore principale; ma 
lo stesso non avveniva nelle intercessioni privative. In quella 
specie di intercessione privativa, che chiamasi espromissione (per 
la quale l’intercedente libera il vero debitore, ed il creditore ri- 
nunzia ai diritti contro di costui, accettando come solo suo debi- 
tore chi intercede), il senatusconsulto Velleiano avrebbe prodotto 
una conseguenza iniqua, perchè il creditore accettando la espro- 
misstone della donna, aveva rinunziato ad un credito civilmente 
esigibile, in vista di un altro credito, che pel ricordato sena- 
tusconsulto gli sarebbe tornato assolutamente inutile. Ad ovviare 
-a questo inconveniente, permettevano le leggi Romane, tornasse 
a vita l'obbligazione, che per la espromissione della donna si era 
estinta, accordando al creditore il diritto di esperimentare contro 
l'antico debitore l’ azione che primitivamente gli competeva, 
azione che in questo caso assumeva la qualifica di restifuloria o 
rescissoria (fr. 4, $ 2; fr. 8, $ 7,9; fr. 32,85, Dig.h. t.). Qua- 
lora poi la donna avesse prestato quella intercessione privativa, 
che dicemmo chiamarsi inlervenzione (cioè se la donna aveva in- 
terceduto direttamente a favore di un terzo, per impedire che 
esso si obbligasse, ossia se aveva interceduto, per un debito non 
ancora creato, bensì futuro), al creditore fu data un’ actio însti- 
tutorta contro colui che la donna con la sua intercessione aveva 
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dispensato dal divenire debitore. Al creditore fu data tale actio 
înstitutoria pel seguente motivo: la donna, la quale con la sua 
intercessione aveva impedito, che taluno divenisse debitore, 
avrebbe avuto azione contro costui per farsi indennizzare; quel- 
l'azione venne invece accordata al creditore che aveva accettato 
l'intervenzione, affinchè egli non rimanesse ingiustamente pregiu- 
dicato, come altronde sarebbe rimasto; ed in vero contro la 
donna non avrebbe potuto agire pel disposto del senatusconsulto 
Velleiano: era dunque giuoco forza permettergli di agire contro 
il terzo, pel quale la donna si era fatta ad intervenire. Tale azione 
conceduta al creditore contro la persona a cui favore avvenne 
l'intervenzione, si chiamò inslitutoria, perchè essa instituisce una — 
obbligazione, anzichè restituirla (fr. 8, $ 14; fr.29 pr., Dig. h. t.). 
Finalmente, allorchè la donna intercedeva congiuntamente ad un 
uomo per intercessione privativa, l' uomo soltanto, e per la tota- 
lità del debito rimaneva obbligato; ma se l’uomo e la donna 
avessero dichiarato di intercedere pro rata, l’ uomo rimaneva 
obbligato soltanto per la sua parte, ed il creditore aveva unica- 
mente per la parte della donna l’actio restitutoria o l’ actio însti- 
toria , secondo che la intercessione era stata una espromissione, 
od una intervenzione ( fr. 48, Dig. de fidejus. et mand., XLVI, 4; 
cost. 8, Cod. ad SC. Vellej., IV, 29). 

8 532. Già prima di Giustiniano, la donna non aveva facoltà 
di prevalersi del disposto del senatusconsulto Velleiano nei casi 
seguenti: 

a) Se per la prestata intercessione non aveva risentito dan- 
no, od era stata indennizzata (fr. 24 pr.; fr. 22, Dig. h. t.; cost.A, 
Cod. eod.\. 

d) Se aveva interceduto con lo scopo di ingannare il cre- 
ditore (fr. 2, $ 3; fr. 14; fr. 27; fr. 30 pr., Dig. h. L.; cost. 18, 
Cod. eod.). 

c) Se il creditore fosse stato in buona fede, cioè avesse igno. 
rato che l’ obbligazione contratta dalla donna, fosse stata un’ in- 
tercessione (fr. 4 pr.; fr. 14, 12, 27 pr.; fr. 28,84, Dig. hl). 

d) Se il creditore, che accettò l'intercessione, era un mi- 
nore (fr. 12, Dig. de minoribus, IV, 4). 

e) Se la donna aveva istigato il creditore ad intentare contro 
di lei la sua azione, promettendogli allora, che se lo avesse fatto, 
non gli avrebbe opposto l’exceptio senalusconsulti Vellejani (fr. 32, . 
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$ 4, Dig. h. t.). Fuori di questi casi, il benefizio del senatuscon- 
sulto poteva sempre venire invocato. Giustiniano introdusse al- 
cune modificazioni a tale stato di cose. Ai casi in cui la donna 
non poteva per eccezione prevalersi dell’eccezione del senatuscon- 
sulto, aggiunse ancora quello, in cui essa, maggiore nel mo- 
mento dell’ intercessione, reiterasse la sua obbligazione dopo due 
anni (cost. 22, Cod. h. t.). Ordinò in seguito, che ogni interces- 


. sione di lei, che non fosse fatta per mezzo di pubblico tstrumento 


deiussore , estinguesse 


firmato da tre testimoni, sarebbe stata nulla ipso jure; attalchè 
ella non aveva bisogno allora di ricorrere all’ exceptio del sena- 
tusconsulto Velleiano, meno che nei tre casi seguenti: 

4° Se il creditore provava-che essa aveva ricevuto qualche 
cosa per intercedere (cost. 23, Cod. h. t.). 

2° Se aveva interceduto per manomettere un servo. 

8° Se per costituire una dote (cost. 24, 23, Cod. eod.). Final- 
mente Giustiniano stesso con la Novella 134, cap. 8, stabilì che 
la intercessione della donna a favore del marito, fosse nulla, 
sebbene reiterata, e fatta per pubblico istrumento, ammenochè 
non ne avesse essa stessa risentito vantaggio (Auth. si qua mulier, 
Cod. h. t.). Era proibito alla donna di rinunziare, nel momento 
dell’ intercessione, al benefizio del senatusconsulto Velleiano, ma 
poteva rinunziare alla sua eccezione nel momento in cui il credi- 
tore avesse intentato la sua azione (fr. 32, $ 4, Dig. A. t.). Valida, 
anzi necessaria rinunzia, era quella della madre e dell’ava nel 
momento, che assumevano la tutela dei figli o nipoti (Nov. 148, 
cap. 5).! 


8 Il Codice contiene più articoli relativi alla estinzione della fideiussione. 
Esordisce in questa materia coi dichiarare che l’ obbligazione che nasce dalla 
fideiussione si estingue per le stesse cause per cui si estinguono le altre ob- 
bligazioni (art. 4925). Negli articoli successivi indica alcune regole relative 
agli speciali modi di scioglimento. Così nell’art. 1926 dichiara che la con- 
fusione che si effettua nella Deona del debitore principale e del suo fideius- 
sore, quando divengono eredi |’ uno dell’ altro, non estingue l’azione contro 
colui che ha fatto sicurtà pel fideiussore. Questa risuluzione, l'equità della 
quale è evidente, contradice a quella che del caso stesso dà Affricano nel 
fr. 38, $ 5, Dig. de solut.; ed a prima giunta pare contraria ai principii giu- 
ridici, dacchè venga fatto di osservare che estinta per confusione l' obbliga- 
zione del fideiussore, deve necessariamente estinguersi per mancanza di base 
auche quella del fideiussore del fideiussore , ossia del sotto fideiussore. Nono- 
stante ancora di fronte ai principii del diritto potrebbe difendersi la risoluzione 
del Codice, sostenendo che il legislatore nostro, spingendo alle ultime sue con- 
seguenze il principio romano : che la confusione potius erimit personam quara 
eclinguit obligalronem (fr. 74 pr., Dig. de fideius.) è proceduto nel concetto che 
la riunione nella stessa persona delle due qualità di debitore principale e di fi- 

l'efficacia civile della fideiussione , ma ia lasciasse in- 
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PARTE YV. 


Della Ccssione delle Azioni. 


$ 533. La cessione è contraria all'essenza del rapporto ob- 
bligatorio, ossia dell’ obbligazione; ed invero 1’ obbligazione è un 
vincolo di gius fra due persone determinate: ora questa relazione 
giuridica fra loro, non può essere alterata da esse, senza distrug- 
‘gerla; il debito ed il credito originario, non possono essere tra- 
sferiti a persone diverse da quelle fra le quali furono contratti, 
| senza estinguere la primitiva obbligazione, senza creare un'ob- 
bligazione nuova. Anche in questo molto differiscono i diritti pa- 
. trimoniali emergenti da un rapporto obbligatorio, dai diritti patri- 
moniali reali. Chi gode di uno di questi ultimi, ha un diritto s0- 
pra una cosa, astrazione fatta da qualunque persona diversa dalla 
propria: laonde di quel diritto può disporre come più gli aggrada, 
purchè coerentemente all’indole speciale del medesimo. Ma chi 
gode di un diritto emergente da un rapporto obbligatorio non 


tatta quale obbligazione naturale; ed allora si spiega ché possa servire di base 
ad una sottofideiussione. 

L' articolo 1927 sanziona il principio di ragione comune, che il fideiussore 
può opporre contro il creditore tutte le eccezioni che spettano al debitore 
principale, e che sono inerenti al debito; ma non può opporre quelle che 
sono puramente personali al debitore (concordano i fr. 7 pr., e $ 4; fr. 49, Dig. 
de except. pres., etc. 

Per 1’ articolo 4928 il fideiussore anche în solido è liberato, allorchè per 
fatto del creditore non può avere effetto a favore del fideiussore medesimo la 
surrogazione nelle ragioni, nelle ipoteche e nei privilegi del creditore. Lo 
stesso avveniva pel diritto Romano se la cessione delle azioni non avesse po- 
tuto verificarsi pel fatto del creditore (fr. 98, È 44, Dig. de solut. el liberal) 

L’articolo 4929, contro il disposto del diritto Romano, stabilisce che 
quando il creditore accetta volontariamente un immobile 0 qualunque altra 
cosa in pagamento del debito principale, il fideiussore resta liberato, ancor- 
Chè il creditore ne soffra in seguito evizione: per diritto Romano la dazione 
în solutum non estingueva |’ obbligazione se non sotto la condizione che la 
cosa data passasse in proprietà del creditore: se non vi passava, il debito 
non era estinto ed i fideiussori non erano liberati, giacchè si riteneva che il 
creditore non avrebbe accettato quella cosa se avesse saputo che poteva es- 
sergli evilta (fr. 27; fr. 46, Dig. de solut. et liberat.). Il Codice sanziona così 
un principio più utile in pratica, ma meno giusto di quello romano. 

Finalmente gli articoli 4930 e 4934 disponzono che la semplice proroga 
del termine accordato dal creditore al debitore principale non libera il fideius- 
sore, il quale tuttavia può agire contro il debitore per costringerlo al paga- 
mento; e che il fideiussore, il quale ha limitato la sua fideiussione allo slesso 
termine che fu accordato al debitore principale, rimane obbligato anche al 
di là di quel termine e per tutto il tempo necessario per costrin-erlo al paga- 
mento, purchè il creditore entro due mesi dalla scadenza del termine abbia 
i:roposte le sue istanze e le abbia con diligenza continuate. 
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può fare altrettanto, nè sostituire a sè altra persona di fronte al 
proprio debitore, nel rapporto obbligatorio che ha seco lui, peroc- 
chè sia quello un rapporto fra persone determinate. Se questa 
rigorosa deduzione dei principii essenziali di ogni obbligazione, 
fosse stata portata in pratica, alle sue ultime conseguenze, 
avrebbe arrecato non piccoli inconvenienti; infatti avrebbe pri- 
vato i diritti emergenti da un rapporto obbligatorio di commer- 
ciabilità ; il creditore che avesse voluto trarre profitto dal suo 
credito realizzandone l'ammontare prima della scadenza, non. 
l’avrebbe potuto. Vero è bene che gli sarebbe venuto fatto di 
conseguire il proprio intento, se si fosse accordato col proprio 
debitore per sostituire a sè altro creditore, dando vita così ad 
un’ obbligazione nuova in sostituzione dell'antica, operando in- 
somma una novazione; ma la novazione richiedendo il concorso 
delle volontà del creditore e del debitore, non tanto facilmente in 
ogni caso si può concludere. Il perchè, sebbene in mancanza di 
altro mezzo della novazione si valessero (GAso, II, 38, 39), ciò 
nonostante sentivasi urgente il bisogno di operare la trasla- 
zione di un credito, senza impetrare il consenso del proprio de- 
bitore. A tale bisogno satisfece la legislazione Romana ricono- 
scendo lecita la cessione, non già dell'obbligazione, (chè questa, 
come abbiamo detto, per l'indole sua, di cessione non era capace) 
bensì la cessione delle azioni. Vale a dire, fu permesso al credi- 
tore che voleva trasferire ad altra persona l'utilità del suo cre- 
dito, di incaricarla di esigerne in giudizio il pagamento, esperi- 
mentando le azioni che a sè creditore spettavano, lo che dice- 
vasi mandare o cedere actiones (fr. 24 pr., Dig. de minor., IV, &; 
fr. 2,8 5, Dig. fam. ercisc., X, 2; fr.3,$5, Dig. detn rem verso, XV, 
3; fr. 8,8 40, în f., Dig. mand., XVII, 4; cost. 4, Cod. de pro- 
cur., II, 43). La persona cui erano state mandata le azioni, fa- 
ceva condannare il debitore al pagamento, e riteneva per sè il 
ricavato; era un mandatario in affare proprio, era un procuratore 
în rem suam (vedi sopra, g 383). In questa maniera senza con- 
tradire direttamente al principio di ragione, che osta alla ces- 
sione delle obbligazioni, si ottenne l’ intento medesimo, ed il 
cessionario delle azioni, essendo di fronte al debitore un sem- 
plice mandatario del creditore, non fu necessario che il debitore 
consentisse a quella cessione ; il rapporto obbligatorio primitivo 
non rimase alterato, ed il credito intanto divenne liberamente e 


‘ 
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prontamente negoziabile. La legislazione Romana, adunque, am- 
mise la cessione non già delle obbligazioni, bensì delle azioni: 
permise che si cedesse l’ esercizio del diritto emergente dal rap- 
porto obbligatorio, cioè l’azione, se non il diritto stesso. Il priù- 
cipio ostativo alla cessione delle obbligazioni, non patisce deroga 
per la trasmissione, ammessa dalla legge, nell’erede di un di- 
ritto emergente da un rapporto obbligatorio appartenente al de- 
funto suo autore, essendochè l’erede rappresenti il defunto, e per 
così dire continui la di lui personalità giuridica. Lunghe disquisi- 
zioni istoriche, che per amore di brevità omettiamo, potrebbero 
qui istituirsi sul modo di mandare o di cedere le azioni a Roma, 
nei diversi sistemi di procedura che ivi si succederono; noi ci 
limiteremo a dire che il procuratore, cioè quegli al quale erano 
state mandate le azioni, non potè in origine intentarle che a nome 
del creditore suo mandante; ma in seguito gli fu lecito intentarlè 
in nome proprio, come azioni utili (fr. 16, Dig. de pactis, II, 44; 
cost. 2, Cod. de oblig. et act., IV, 410; cost. 5, Cod. quando fiscus, 
IV, 15; cost. 5, 7,8, 9, Cod. de hered. vel act. vend., IV, 39; 
cost. 18, Cod. de legat., VI, 37), efficaci quanto le dirette, e dalle 
quali in gius Nuovo differiscono soltanto nel nome (vedi $ 377). 

g 534. Dalle cose fin qui discorse si raccoglie, che la ces- 
sione delle azioni conferisce la facoltà al cessionario ‘cessionarius, 
procurator tn rem suam) di ottenere e ritenere a proprio van- 
taggio, e come se gli fosse dovuta, la prestazione derivante da 
una obbligazione, nella quale il cedente (cedens) figurava come 
creditore di un terzo (debitor cessus). La compra, la permuta, la 
donazione, ed altri titoli analoghi, possono servire di veicolo alla 
cessione. Ogni cessione presuppone una convenzione fra la per- 
sona che ha un credito, e la persona alla quale è ceduta l’azione 
per esigerne il pagamento: il loro reciproco consenso è necessa- 
rio; ma. necessario non è il consenso del debitore ceduto (cost. 4, 
Cod. de novat., VIII, 42). La convenzione fra cedente e cessiona- 
rio, non ha bisogno di forme particolari; basta la riunione dei 
consensi sull’ obietto della cessione e sulle condizioni della mede- 
sima; si suole di ordinario redigere in iscritto tal convenzione, . 
ma siffatta redazione giova unicamente come mezzo probatorio.* 


* Per l’art. 4538 del Codice « la vendita o cessione di un credito, di un 
» diritto, o di un’aziune è perfetta, e la proprietà se ne acquista di diritto dal 
» compratore o cessionario al momento che si è convenuto sul credito o sul' 
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6 538. La cessione opera degli effetti: 
4° Di fronte al cedente. 

2° Di fronte al cessionario. 

3° Di fronte al debitore ceduto. 


4° Di fronte al cedente. 


$ 536. Il cedente, malgrado la cessione, rimane creditore 
del debitore ceduto, ha facoltà per conseguenza di accettare va- 
lidamente il pagamento del debito o di chiederlo, se non che in- 
corre in questi casi nell’ obbligo di passare al cessionario, quello 
che gli è stato pagato‘ (cost. 3, Cod. mandat., IV, 35; cost. &, 
Cod. que res pignori, VIII, 17; cost. 3, Cod. de novat., VIII, 42; 
fr. 23 pr., $ 4, Dig. de hered. vel act. vend., XVIII, 4; fr. 25, 26, 
27, Dig. de procur., III, 3). Ma sarebbe respinto con l’exceplio 


» diritto da cedersi e sul prezzo, quantunque non ne sia trasferito il possesso. 
» Il possesso si trasferisce mediante la consegna del documento che prova il 
» credito o diritto ceduto. » In quest’ articolo sono notevoli molte inesattezze 
di espressione. Ed in vero, non sappiamo vedere perchè si distinguano i diritti 
dai crediti, mentre è notorio che i crediti sono anch'essi diritti: emergono da 
un rapporto obbligatorio, ma sono diritti patrimoniali, non meno dei diritti reali. 
Pare ancora che il legislatore faccia distinzione fra la cessione di un diritto, e 
la cessione di un’ azione, distinzione che se aveva ragione di essere nel sistema 
poro Romano, oggimai non l’ha più nel sistema nostro. Aggiungasi che 
‘articolo parla di proprietà di diritti e di crediti, e di possesso dei medesimi; 
espressioni massimamente inesatte. La proprietà, usata la voce nel significato 
strettamente tecnico, ha per obietto delle cose corporali e non dei crediti, che 
come diritti sono incorporali; e l’ esercizio di un credito, impropriamente si 
chiama possesso del medesimo. Laonde l'articolo in esame vuolsi rettificare così : 
La vendita o cessione dei diritti patrimoniali reali, e patrimoniali emergenti 
da un rapporto obbligatorio è perfetta, e la traslazione del diritto nell’ acqui- 
rente o cessionario si opera (ipso jure) al momento che si è convenuto sul di- 
ritto da cedersi e sul prezzo, quantunque non ne sia trasferito l’ esercizio. 
L’ esercizio si trasferisce mediante la consegna del documento che prova il di- 
ritto ceduto. 

Per l'articolo 4539 il cessionario non si considera avere acquistato verso i 
terzi il diritto trasmessogli, se non dopo fatta l'intimazione al debitore della 
seguìta cessione, ovvero quando il debitore abbia accettato la cessione con atto 
autentico. Disposizione è questa copiata dal dritto Romano e saviamente in- 
trodotta nella legislazione nostra per impedire le simulazioni e le frodi. Del 
resto crediamo che anche di fronte a quest'articolo la notizia stragiudiziale 
della cessione avvenuta basterebbe a porre in cattiva fede il debitore ceduto, 
talchè ove egli pagasse al cedente in pregiudizio del cessionario, potrebbe 
essere obbligato a indennizzario. 

.. .3 Il cedente pel Codice nostro appena porca onea la cessione, acquista 
il diritto cedutogli (art. 4533) ma il debitore è validamente liberato se ha pa- 
gato al cedente, prima che questi o il cessionario gli abbia notificato la ces- 


sione (art. 1510). Intorno alla compensazione in materia di cessione, vedi 
l'art. 4294. 
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dolì il cedente, che si facesse a chiedere al debitore ceduto il pa- 
gamento, quando al debitore medesimo fosse stata notificata la 
avvenuta cessione ( notificazione che è nell’ interesse del cessio- 
nario di fare, per evitare che il cedente esiga il credito), o quando 
il cessionario avesse già intentata l’azione, per costringere al pa- 
gamento il debitore ceduto (fr. 16 pr., Dig. de pactis., II, 44; fr.17, 
Dig. de transact., II, 15; cost. 3, Cod. de novat., VIII, 42). Le re- 
lazioni fra cessionario e cedente sono regolate dalla causa della 
cessione. ' Se la cessione è fatta a titolo gratuito, il cedente non 
è obbligato a guarentire nè la solventezza del debitore, nè la 
esistenza del credito; solamente quando è in dolo, perchè cedè 
un credito che sapeva non esistere, può esser condannato a in- 
dennizzare il cessionario (fr. 18, $ 3, Dig. de donat., XXXIX, 5). 
Ma se invece la cessione è fatta a titolo oneroso, il cedente in ge- 
nerale è obbligato a guarentire la esistenza del credito, nomen 
verum; non già la solventezza del debitore, nomen bdonum, (fr. &, 
Dig. de hered. vel act. vend., XVII, &; fr. 74, $ 3, Dig. de evict., 
XXI,2; fr.30, Dig. de pignor., XX, 4). Affinchè sia responsabile 
della solventezza del debitore, è necessario che abbia assunto 
espressamente quella responsabilità, o che abbia proceduto dolo- 
samente nella cessione, vale a dire con la scienza che il debitore 
era insolvente. (fr. 4, Dig. de hered. vel act. vend., XVIII, &; 
fr. 74, 9 3, Dig. de evict., XXI, 2). Trattandosi di cessione non 
già volontaria, bensì necessaria, il cedente non è neppure tenuto 
a garantire l’esistenza del debito, nomen verum (fr. 34, Dig. de 
act. empt., XIX, 4); esempigrazia l'erede, che per sodisfare al 
legato di un credito, lo cede al legatario, non risponde neppure 
della realtà del medesimo. 


* Per l’art. 4542 quegli che cede un credito o altro diritto, deve garan- 
tirne la sussistenza al tempo della cessione , quantunque questa si faccia senza 
garanzia. Crediamo quest'articolo relativo alla cessione a titolo oneroso, e non 
alla cessione, a titolo gratuito ; e lo argomentiamo dalla definizione che della 
cessione della quale si parla nel ca»itolo 7, titolo 6, lib. III, è data dall'art. 4538, 
e più dal disposto degli articoli 844 e 4077, n° 4. 

L'articolo 4543 dichiara, che il cedente non è responsabile della solvenza 
del deditore se non quando ne ha assunto l’obbligo, e per la concorrenza soltanto 
del prezzo, che ha riscosso del credito ceduto. E l’art. 4544 avverte, che 
quando il cedente ha promesso la garanzia della solvernza del debitore e nulla 
fu convenuto sulla durata di tale garanzia, s'intende che l'abbia limitata ad 
un anno, da computarsi dal tempo della cessione del credito, se il termine di 
questo era già scaduto. Se il credito è pagabile fra un termine non ancora sca- 
duto, l'anno decorre dalla scadenza. E se il credito porta costituzione di una 
rendita perpelua, la garanzia della solvenza si estingue col decorso di die 
anni dalla data della cessione. 
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20 Di fronte al cessionario. 


8 537. Il cessionario acquista il credito come lo aveva il 
cedente, con tutti i suoi accessori, ed in generale con tutti i 
diritti, che sono passivamente o attivamente inerenti al mede- 
simo (cost. 8, Cod. de hered. vel act. vend., IV, 39; fr.2 pr.; fr. 6; 
fr. 23, Dig. eod., XVIII, 4).' Il cessionario rappresentando il ce- 
dente, ha di regola la facoltà di far valere tutti i privilegi, che il 
cedente avrebbe potuto far valere contro il debitore ceduto, ancor- 
chè personali (fr. 24, Dig. de min., IV, 4; fr. 2 pr.; fr. 6; fr. 25pr., 
Dig. de hered. vel act. vend., XVIII, 4; cost. 5, Cod. eod., IV, 39; 
cost. 7, Cod. de priv. fisc., VII, 73), quando sieno relativi al cre- 
dito: non così quelli che non hanno relazione o connessione al- 
cuna col medesimo (vedi HAMBERGER, $ 643, lib. IV, cap. 7). Per 
la stessa ragione non lice al cessionario prevalersi dei privilegi, 
che sono inerenti alla sua persona (fr. 38, Dig. de minor., IV, 4). 
Sembra peraltro che il cessionario possa usare del privilegio del 
fòro, allorchè gli competa (vedi DEL Rosso, Saggio di diritto pri- 
vato Romano attuale. Parte III, Sez. I, $ 952, vol. IV, pag. 35). 


8° Di fronte al debitore ceduto. 


g 538. Il debitore ceduto può essere assolutamente estraneo 
alla cessione; essendo obbligato di fronte al cedente, può valida- 
mente pagare al medesimo, ammenochè la cessione non gli sia 
stata notificata." Qualora egli paghi al cedente, dopo essere stato 
notificato della cessione, mal paga, e può essere sempre escusso 
dal cessionario. È questione, se la notizia dell’ avvenuta cessione, 
giunta stragiudicialmente, accidentalmente, al debitore ceduto, 
valga ad esporlo alle conseguenze che incorrerebbe ove pagasse 
al cedente, dopo che gli fosse stata giudicialmente notificata la 
cessione. Noi crediamo, che ove egli in mala fede paghi al ce- 
dente, e così rechi pregiudizio al cessionario, possa essere ob- 

* Concorda 1’ art. 4544. Ivi. « La vendita o la cessione di un credito com- 
prende gli accessori del credito stesso, come sarebbero le cauzioni i privilegi 


e le ipoteche. — Non comprende però la rendita e gli interessi scaduti, salvo 
che siasi convenu'o altrimenti. » 


Concorda l'art. 4540. lvi, « Il debitore è validamente liberato, se ha 


pigato al cedente, prima che questi o il cessionario gli abbia notilicato la 
aessione. » 
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bligato a indennizzarlo (fr. 17, Dig. de transact., II, 15). La posi- 
zione del debitore ceduto, non può essere peggiorata dalla ces - 
sione, quindi egli può far valere contro il cessionario le eccezioni 
che avrebbe potuto opporre al cedente (cost. 4, Cod. qua res 
pignori, VII, 47). 

$ 539. Tutti quelli che hanno facoltà di alienare, possono di 
regola cedere le loro azioni, e possono cederle a tutti quelli che 
hanno capacità di acquistare. Se si tratta di cessione a titolo 
oneroso, i cessionari debbono avere eziandio capacità di obbli- 
garsi. Obietto di cessione può essere in generale qualunque di- 
ritto alienabile. Tuttavolta questi principii veri in astratto , subi- 
scono alcune limitazioni, che ristringono la libertà della cessione. 
Le leggi infatti interdicono la cessione di alcune azioni, per mo- 
tivi desunti da qualità personali proprie di quelli che interven- 
gono nella cessione, e dalla natura speciale delle azioni che si 
vorrebbero cedere. * 


a) Per motivi personali. 


4° Diocleziano e Massimiano proibirono la cessio tn potentio- 
rem, cioè la cessione a persona che pel suo potere, per la sua 
posizione sociale, potrebbe riuscire un avversario più oneroso 
o pericoloso pel cessionario (cost. 4, 2, Cod. ne liceat potent. pa- 
trocin. litigant. prastare vel în act. în se transferre, II, 44). 

2° Giustiniano proibì ai tutori e curatori, di accettare Ia ces- 
sione di azioni esperibili contro i loro pupilli e sottoposti (Nov. 72, 
cap. 5). La cessione fatta in spreto di questi divieti legislativi, 
porta alla perdita dei diritti ceduti. 


db) Per la natura speciale delle azioni cedute. 


In generale lice cedere tutto quanto fa parte del nostro pa- 
trimonio, e per conseguenza tanto le azioni personali, quanto le 


‘ L'articolo 4458 dichiara, che f giudici, gli uffiziali del pubblico min'- 
stero, i cancellieri, gli usceri, gli avvocati, i procuratori o patrocinatori ed è 
notai non possono essere cessionari delle liti, ragioni ed azioni litigiose di com- 
petenza della corte, del tribunale, o della pretura, di cui fanno parte e nella 
cui giurisdizione esercitano le loro funzioni, sotto pena di nullità, dei danni € 
delle spese, ammenochè si tratti di azioni ereditarie fra i coeredi, o di ces- 
sioni in soddisfazione di crediti o per difesa di beni posseduti. 
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reali (cost. 9, Cod. de hered. vel act. vend., IV, 39); ma non quelle 
già intentate o litigiose; è questa una conseguenza della regola, 
che inibisce la cessione di tutto ciò che è litigioso (cost. 2 e &, 
Cod. de lilig., VIII, 37). Con questi due assiomi: 1° che si può 
cedere soltanto quello che fa parte del nostro patrimonio: 2° ‘che 
non possono essere cedute le azioni litigiose, si spiegano tutte 
le eccezioni alla libertà nella cessione delle azioni. Infatti: 

Ao Non è permesso cedere delle azioni relative a diritti esclu- 
sivamente personali, p. e., a dei diritti di famiglia, di condizione 
civile, perchè questi diritti non fanno parte del nostro patrimonio 
(vedi sopra, $ 227). 

2° Le azioni relative ad un diritto patrimoniale reale, o 
emergente da un rapporto obbligatorio, non possono essere ce- 
dute se già sono state intentate, imperocchè intentate che sieno, 
divengono litigiose. 

3* Le azioni criminali, che tendono a fare decretare una pena 
pubblica, non sono cedibili, perchè non fanno parte del nostro 
patrimonio. 

4° Le azioni popolari, e le azioni vindictam spirantes non 
comportano cessione, perchè se non sono intentate, non fanno 
parte del nostro patrimonio : ed appena sono intentate, divengono 
litiziose. È un errore di alcuni interpreti del diritto Romano, il 
pretendere, che sieno cedibili tutte le azioni trasmissibili agli 
eredi, que ad heredem sunt transmissibilia, sunt cessibilia. Ed 
in vero, i diritti litigiosi sebbene si trasmettano agli eredi, non 
possono essere ceduti. (cost. 1 e 2, Cod. de litigiosis, VIII, 37). 

$ 540. Per impedire , che uomini avidi di guadagno, specu- 
lassero sulla compra dei crediti, ottenendoli a vil prezzo, e per 
difendere i debitori dalle vessazioni dei redentori di liti, l’ impe- 
ratore Anastasio stabilì, che il compratore di un credito non fosse 
autorizzato ad esigere dal debitore, più di quanto pagò per acqui- 
starlo, computati per altro i frutti della somma sborsata, abbuo- 
nando il resto al debitore (cost. 22, Cod. mandati vel contra, 
IV, 35). La costituzione con la quale l' imperatore stabilì questa 
importante massima di gius, chiamata in suo onore lex Anasta- 
siana, mirando ad impedire il turpe mercato dei redentori di liti, 
non è applicabile: 

4° Se la cessione fu fatta in pagamento (in solulum) di un 

credito. Chi invece di ricevere il pagamento in contanti, si ac- 
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colla un credito, che il cedente aveva contro un terzo, corre il 
rischio della insolventezza del debitore ceduto: laonde è giusto 
che abbia un compenso nella possibilità di procurarsi con l’ esa- 
zione di quel credito, un valore maggiore del prezzo pagato per 
ottenerne la cessione. 
“——’—‘£° Quando la cessione fu fatta per conservare un diritto, od 
il possesso di una cosa. Se il possessore di buona fede di una 
cosa oppignorata, venuto in cognizione del diritto di pegno, che 
ha sulla medesima, un creditore della persona che glie l' ha ven- 
duta, stralcia con quel creditore, e gli paga una somma inferiore 
al valore nominale del suo credito: non è applicabile la legge 
Anastasiana, perchè tale stralcio è stato fatto per evitare le mo- 
lestie di quel creditore; attalchè è lecito a questo cessionario far 
valere per intiero il credito cedutogli, contro chi oppignorò la cosa. 

3° Finalmente non è applicabile la legge Anastasiana alla 
cessione dei crediti, avvenuta fra collegatari o coerediì, all’ effetto 
di aggiustarsi nella divisione di una eredità, o di un legato; la 
legge ha voluto così favorire la composizione dei loro interessi 
in conflitto: e non ha d’ altronde temuto come possibile in quei 
casi, che le parti cercassero locupletarsi con la redenzione di liti: 
timore escluso dal motivo, che anima le cessioni dei crediti fra 
le ricordate persone (cit. cost. 22, Cod. mandati, IV, 35). Queste 
eccezioni erano state tolte di mezzo da una costituzione di Giu- 
Stiniano, ma essa non è giunta fino a noi. Nei Basilici ne occorre 
un'analisi in greco, ed il Cuiacio la tradusse. Siffatta traduzione 
sì trova in molte edizioni del Corpus Juris, come cost. 24, Cod. 
mandati vel contra, (IV, 35), ma non fu accolta nel foro, perchè 
costituzione non glossata. ‘ 

$ 544. I redentori di liti, tentarono eludere il disposto della 


4 Disposizioni derivate dal diritto Romano sono quelle che si leggono nel 

codice agli articoli 4546, 1547, 41548. HERE 
._ L'art. 4846 dispone: Quegli contro cui fu da altri ceduto wun diritto liti- 

gioso, può farsi liberare dal cessionario, rimborsandolo del prezzo reale della 
cessione colle spese e coi legittimi pagamenti, e cogli interessi dal giorno in 
cui il cessionario ha pagato il prezzo della cessione. i 

L’art. 4547 dichiara che il dirilto si ritiene per litigioso, quando la sussi- 
stenza di esso sia giudizialmente contestata. 

La disposizione dell’articolo 4846 cessa: n 

4° Se la cessione fu fatta adun coerede, o comproprietario del diritto ceduto. 

2° Se fu fatta ad un creditore in pagamento di quanto gli è dovuto. 

3° Se fu fatta al possessore del fondo soggetto al diritto litigioso. Così 
ì’ art. 4548. Vedi pure l’ articolo 4458, capoverso 4. 
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legge Anastasiana, dando alla cessione un carattere misto di ven- 
dita e di donazione; fingevano che il credito fosse stato venduto 
fino all'ammontare del danaro effettivamente sborsato, il di più 
lo fingevano donato; così sfuggivano alla lettera della legge, che 
contemplava la vendita di un credito, e non una cessione a titolo 
lucrativo. Per sventare questa macchinazione, Giustiniano con 
una sua costituzione (che è la cost. 23, Cod. mandati, IV, 35) 
ordinò, che ancorquando il cessionario avesse acquistato il cre- 
dito per titolo di vendita e di donazione insieme, non potesse 
esigere se non quanto aveva effettivamente pagato, considerando 
come estinta la parte donata: e volle che il disposto della legge 
Anastasiana fosse applicato eziandio alle simulate donazioni. È 
questione assai controversa, se spetta al cessionario che escute 
il debitore, a provare, che la cessione gli fu fatta per una somma 
uguale al valore nominale del credito, oppure se spetta al debi- 
tore provare che fu fatta per una somma minore. La legge su 
questo proposito tace. Noi crediamo che la prova spetti al debi- 
tore, imperocchè il debitore che alla domanda di pagamento fat- 
tagli dal cessionario, gli obietta che egli cessionario ha comprato 
il credito per meno del suo valore nominale, oppone una vera e 
propria exceptio, la quale egli deve provare, giusta la regola: 
reus exccipiendo fit actor: tanto più che siffatta eccezione contiene 
la imputazione di un fatto riprovato dalla legge, il quale per con- 
seguenza non può mai essere presunto. 


PARTE VI. 


Modi co’ quali si estinguono le Obbligazioni. 
(Instit, lib. III, tit. 49, quibus modis obligatio tollitur.) 


g 542. Comele voci nexus, obligatio, contractus indicano 
il legare, il vincolare giuridicamente, la parola solutio indica lo 
svincolamento, lo scioglimento delle relazioni obbligatorie, e per- 
ciò la liberazione del debitore. La parola solufio, nella sua acce- 
zione etimologica, ha dunque un significato generalissimo, ed 
esprime qualunque avvenimento, che pone termine alla obbliga- 
zione, e scioglie il debitore: solutionis verbum pertinet ad omnem 
liberationem quoquo modo factam (fr. 54, Dig. de solut., XLVI, 3). 
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Il modo regolare col quale il debitore si libera, è la prestazione 
di quello che egli deve. Quindi l’ espressione generica solutio, in 
un senso più limitato, significa: la prestazione di ciò che è do- 
vuto: preestalio ejus quod est în obligatione, (fr. A76, Dig. de verb. 
signif., L, 16). Nel volgare linguaggio manca una parola, che tra- 
duca con esattezza, e corrisponda perfettamente alla voce solu- 
£io, adoperata in questo secondo significato. Comunemente usiamo 
la voce pagamento per tradurla, ma la voce pagamento ha nel 
linguaggio nostro un significato anche più limitato, perchè fa 
sorgere l’idea di una solutio , operata mediante lo sborso dell’ ef- 
fettivo contante (fr. 49, Dig. de solut., XLVI, 3). 

La solutio, ossia la prestazione di ciò che è dovuto, abben- 
chè sia il modo più regolare e comune di sciogliere un’ obbliga- 
zione, non è il solo modo con cui si sciolga. L’ obbligazione, può 
essere sciolta per altri mezzi, derivanti o dal consenso delle parti, 
od anche da eventi estranei a quel consenso. Rispetto allo scio- 
glimento delle obbligazioni, occorre in diritto Romano lo stesso 
procedimento istorico, che osservammo quanto alla loro forma- 
zione. Come il diritto Pretorio, e la giurisprudenza ammisero delle 
cause di obbligazione, oltre quelle riconosciute dal rigoroso di- 
ritto Civile; così sanzionarono altre cause di scioglimento delle 
obbligazioni, oltre quelle riconosciute dal diritto Civile. E come 
vi furono delle obbligazioni civili, pretorie, naturali, così esiste- 
rono delle liberazioni civili, pretorie, naturali. Di qui probabil- 
mente deriva la distinzione delle obbligazioni fondata sul modo 
di loro scioglimento, cioè obbligazioni che si sciolgono ipso jure, 
obbligazioni che si sciolgono ope exceptionis. 

a) Si estinguono tpso gure le obbligazioni, quando replicando 
all’ azione civile intentata contro di lui, il reo convenuto attinge 
le sue repliche alle medesime fonti, dalle quali fu attinta l’azione, 
vale a dire al diritto civile. Il reo convenuto sostiene allora, che 
egli non è stato mai obbligato, o che se lo fu, non lo è più di 
fronte al diritto civile. 

db) Si estinguono ope exceptionis le obbligazioni, quando il reo 
convenuto può, grazie alla protezione del Pretore, opporre una 
eccezione che paralizza l’azione. Di fronte al diritto Civile egli 
sarebbe obbligato, ma egli può allegare la sua liberazione fon- 
dandosi sull’equità pretoria, che gli somministra un mezzo di 
difesa. Ed il Pretore inseriva nella formula i fatti, in considera- 
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zione dei quali il giudice doveva dichiarare il reo convenuto libe- 
rato, ed assolverlo. * 

$ 543. Le Istituzioni imperiali al tit. 29, (quibus modis obli- 
gatio tollitur) del lib. III, trattano soltanto dei modi di estinzione 
delle obbligazioni, i quali si verificano ipso jure; dei modi di estin- 
zione ope exceptionis, trattano laddove delle eccezioni discorrono. 
Una ragione di ordine esige che noi riuniamo qui tutti questi 
modi di estinzione o di scioglimento delle obbligazioni. 


a) Ipso jure. 


Si estinguono le obbligazioni, mediante: 
4° il pagamento, 

2° l’accettilazione, 

3° la novazione, 


4° il mutuo dissenso. E sebbene le Istituzioni ricordino que- 
sti soli modi di estinzione, si può aggiungere: 

5° Ja distruzione della cosa, 

6° la confusione, 

7° il concorso di due cause lucrative. 


4° Il pagamento (Solutio).* 


(Dig., lib., XLVI, tit. 3, de solutionibus et liberationibus, 
Cod., lib. VIII, tit. 43, codem.) 


$ 544. Il modo più regolare e comune di estinguere la ob- 
bligazione, è, l’ abbiamo detto poco sopra, il pagamento, solutio, 


4 Nel Codice Civile Italiano non si fa più la distinzione fra i modi di estin- 
zione delle obbligazioni, che facevano i Romani; cioè fra modi di estinzione ipso 
jure, e ope exceptionis ; questa distinzione non avrebbe ragione di essere. 

Pel Codice stesso le ODDIFSCONI si estinguono col pagamento, con la nova- 
zione, con la remissione del debito, con la compensazione, con la confusione, 
con la perdita della cosa dovuta, con l’ annullamento e con la rescissione, per 
effetto della condizione risolutiva, con la prescrizione (art. 4236). Sono questi 
i modi generali di estinzione di ogni obbligazione. Ve ne sono poi dei speciali, 
come lo spirare del termine o il verificarsi di una condizione risolutiva, nelle 
obbligazioni a termine e sotto condizione; la morte del mandante o del man- 
datario nel mandato; la rinunzia e la revoca del mandato stesso ec. ec. 

3 11 Codice non definisce il pagamento, ma dichiarando, all’articolo 1237, 
che ogni pagamento presuppone un debito, e che ciò che è pagato (e voleva 
dire ciò che è stato prestato a titolo di pagamento) senza essere dovuto è ripe- 
tibile, addimostra implicitamente che per pagamento intende la prestazione di 


quanto era dovuto, ossia di ciò che formava l'obietto del debito o dell’ obbli- 
gazione. 
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vale a dire preestatio ejus quod est în obligatione (fr. 176, Dig. de 
verb. signif., L, 46). Affinchè pel pagamento sia sciolta l’ obbliga- 
zione, debbonsi osservare le seguenti condizioni, che si riferi- 
scono alla persona che paga, alla cosa che si paga, al luogo od af 
tempo in cui si paga. 


a) Persona. 


Affinchè il pagamento sia valido, deve essere fatto da per- 
sona, che ha diritto di alienare. (Instit., $ 2, in f. quibus alienare 
licet vel non, II, 8; fr. 44, $ 8, Dig. h. t., fr. 29, Dig. de cond. 
indeb., XII, 6). Ma quando è fatto da persona che ha diritto di 
alienare, può essere anche fatto da persona diversa dal debi- 
tore, eziandio ad insaputa di questo; ed è in tal caso valido come 
se il debitore avesse pagato da per sè, quando il creditore lo ac- 
cetti, e quando chi paga, paghi per conto del debitore, e con 
intenzione di liberarlo (Insht. 8 3, quibus modis obligatio tolli- 
tur, III, 29; fr. 23, 40, 53, Dig. h. t.; fr. 8, 85, Dig. de novat. 
et delegat., XLVI, 2).' Il pagamento deve essere fatto al vero 
creditore, o ad un suo mandatario o rappresentante; può essere 
fatto ad un adjectus solutionis causa (fr. 39, Dig. de negot. 
gest., III, 5; fr. 12 pr., fr. 32; fr. 34, $7; fr. 38,64; fr. 59, 
Dig. h. t.).* Ma è necessario, che la persona cui si paga, abbia il 


' L’ articolo 4238 concorda con questi principii ; ivi infatti si dice : le ob- 
blisazioni possono estinguersi col pagamento fatto da qualunque persona che 
vi ha interesse, come da un coobbligato o da un fideiussore. Possono anche 
essere estinte col pagamento fatto da un terzo che non vi ha interesse, purchè 
questo terzo agisca in nome e per la liberazione del debitore, e ove agisca 
in nome proprio, non venga a sollentrare nei diritti del creditore. — Si noti che 
se sottentrasse nei diritti del creditore, esisterebbe compra del credito e non 
liberazione del debitore. 

L'articolo 4239 aggiunge l’ obbligazione di fare, non può adempirsi da un 
terzo contro la volontà del creditore, ove questi abbia interesse che sia ademe 
pita dal debitore medesimo (concorda il diritto Romano nei fr 39 in f., Dig. 
de statu lib., fr. AA, in f. Dig. delegatis. 3° e fr. dA , Dig. de solut.) 

® Concerda l'art. 4244, ivi: « il pagamento deve essere fatto al creditore 
od a persona autorizzata a riceverlo dal creditore medesimo, dall'autorità 
giudiziaria o dalla legge; » se non che quest'articolo aggiunge, confermando 
pei principii Rumapi, che è valido il pagamento fatto a colui che non era autoriz- 


zato a riceverlo pel Hal quando questo lo ratifichi o ne abbia approfia, 
9 fr 


tato (cost. 12, Cod. de sol + &, SA Dig. de doli mali except.). 
Per l’articolo 4242 il pagamento fatto in buona fede a chi si trova nel 
ssesso del credito è valido, ancorchè il possessore ne abbia in appresso sof- 
erto l' evizione. Per possesso del credito ne sembra che qui si voglia signifi- 
care con già la mera detenzione del documento probatorio del credito stesso, 
bensi il pacifico godimento ed esercizio della qualità di creditore. Per altro 
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diritto di alienare: poichè l’ accettazione del pagamento include 
un' alienazione, l'alienazione del credito (Instit., $ 2, quibus alie- 
nare licet vel non, II, 8).' Ed il pagamento deve essere fatto con 
J’ intenzione di estinguere l’ obbligazione. La prestazione fatta 
con un intendimento diverso, non sarebbe una solutio (fr. 55, 
Dig. h. L.). 


d) Cosa. 


L’ oggetto che si paga deve essere precisamente quello che 
venne in obbligazione, poichè il creditore non può essere astretto 
‘ad accettare contro propria voglia, cosa diversa da quella, che 
ha il diritto di esigere. Col consenso del creditore lice al debitore 
pagare cosa diversa da quella promessa; ed allora il debitore che 
paga quella cosa diversa, si libera (cost. 16 e 17, Cod. de novat. 
et delegat. cost. 16, Cod. eod.). Ciò non pertanto se il debito è pe- 
cuniario, (come abbiamo detto altra volta) può il debitore profit- 
tare del deneficium dationis in solutionem. Parziale non può essere 
il pagamento, se non che anche qui ricorre l’ eccezione a favore 
di coloro che godono del beneficium competentia (vedi sopra, $ 242). 
Se il debito consiste nell’ obbligo di dare una qualche cosa, la 
consegna delia cosa opera soluttonem, soltanto quando chi dà è pro- 
prietario della cosa dala, e capace di alienare (Instit., $ 2, în f. 
quibus alierare licet vel non, II, 8).* 


ricordiamo che trattandosi di titoli al portatore il possesso del titolo produce 
a favore del portatore ]' effetto stesso del titolo (art. 707). 

L’ articolo 4244 dichiara che il pagamento fatto dal debitore al suo cre- 
ditore, nonostante sequestro o atto di opposizione nei modi stabiliti dalla legge, 
non è valido riguardo ai creditori sequestranti od opponenti; questi possono 
costringerlo a pagare di nuovo, perciò che riguarda le loro ragioni, salvo in 
questo caso il suo regresso contro il creditore. 

4 Concorda l'articolo 1243, pel quale è detto, che non è valido il paga- 
mento fatto al creditore se questi era incapace di riceverlo, salvo che il de- 
bitore provi che Ja cosa pagata fu rivolta în vantaggio del creditore. È questo 
il principio romano sulla in rem versio. principio che il Codice applica in più 
casi (vedi art. 4244, capov. 4; art. 4307 ec.). Ci pare evidente che se la ver- 
gione a vantaggio o profitto .del creditore fosse parziale, il pagamento var- 
rebbe pure parzialmente, cioè fino a concorrenza della parte di cui si avvan- 
taggiò o profittò il creditore. 
ni h io: principii a questi romani sanzionano gli articoli 4243, 4246, 

. Infatti: 

» -8 L'articolo 4245 è così concepito. Il creditofì non può essere costretto a 
ricevere una cosa diversa da quella che gli è dovuta, quantunque il valore 
della cosa offerta fosse uguale od anche maggiore. 

_E l’articolo 4246 aggiunge: il debitore non può costringere il creditore 
a ricevere in parte il Cogamicalo di un debito ancorchè divisibile. 
L' assoluto disposto di questi due articoli addimostra che nel sistema del 
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c) Luogo e Tempo. 


. Circa al luogo ed al tempo del pagamento, rinviamo alle re- 
gole esposte là dove parlammo in generale del luogo e del tempo, 
in cui deve eseguirsi una obbligazione (vedi sopra, $ 243, 244). 

$ 545. ll pagamento ha per effetto di estinguere ipso jure 
l'obbligazione con tutti i suoi accessorî, specialmente con le ipo- 
teche, e le fideiussioni inerenti al debito (Instit. pr., quibus mod. 
oblig. toll., III, 29; fr. 43, Dig. h. t.). Quando taluno ha più debitì 
verso uno stesso creditore, e pagando dichiara qual debito in- 
tende di estinguere, nessuna difficoltà; ma se paga senza quella 
dichiarazione, si intende che abbia voluto estinguere : 

A° Il debito più oneroso: e tale è il debito fruttifero (fr. 89, 
$ 2, Dig. h. t.), quello garantito da ipoteche o fideiussioni (fr. 4 


Codice sarebbe inapplicabile così il disposto della Novella 4, cap. 3, relativo 
all'in solutum dare, come inapplicabile il beneficium conpelentia. 

L'articolo 1240, traducendo letteralmente disposizioni romane, dichiara 
che il pagamento che ha per oggetto di trasferire la proprietà della cosa pagata 
nel creditore (il dure dei Romani) non è valido se non è fatto da colui che sia 
proprietario della cosa e capace di alienarla. Ricordiamo che nel sistema del 
Codice civile italiano la proprietà si acquista e si trasmette per effetto di 
convenzione e senza bisogno di tradizione, quando si tratta di cosa individual- 
mente determinata, (la specie dei Romani). Laonde il citato articolo è relativo 
soltanto a quei pagamenti nei quali il debitore rimane proprietario fino alla 
esecuzione dell'obbligazione; esempigrazia quando l’obietto da pagare è in- 
dicato soltanto in genere, o quando le parti hanno espressamente convenuto 
che rimanga in proprietà del debitore fino alla tradizione. 

Tuttavia (soegiunge il Codice nel capoverso del citato articolo 4240) non 
si può ripetere il pagamento di una somma di danaro o di cosa che si con- 
suma con l’uso, dal creditore che l’ ha consumata în buona fede, sebbene il 
pagamento sia stato fatto da chi non ne era proprietario, o non aveva la ca- 
pacità di alienarla (concorda il fr. &, 88, Dig. de solutionibus). 

Per l'articolo 4247 il debitore di una cosa certa e determinata viene libe- 
rato rimettendola nello stato in cui si trova al tempo della consegna, purchè 
ì deterioramenti sopraggiunti non provengano da fatto 0 colpa di lui (omissione 
o commissione) o delle persone di cui deve rispondere, ed egli non fosse 
tn mora prima dei seguìti deterioramenti (concordano i fr. 5, Dig. de reb. 
credit.; fr. 8, Dig. de peric. et commod. rei vend. ec.) 

Merita osservazione l'articolo 4248. Ivi è detto: se il debito è di una cosa 
determinata soltanto nella sua specie, il debitore per essere liberato non è 
tenuto a darla della migliore qualità, ma non può darla neppure della peggiore. 
Avvertiamo che ancora in quest'articolo la voce specie non sta a significare (come 
presso î Romani) cosa individualmente determinata, bensì genere infimo; e 
notiamo pure che una consimile decisione si legge intorno all’ esecuzione dei 
legati (art. 870, 874). Nel diritto Romano si seguitava la regola stabilita dal 
Codice nostro nei citati articoli (870, 874, 4248), ma quanto ai legati (fr. 37 pr., 
fr. 440, Dig. de legati$, 4\, non già quanto alle convenzioni (fr. 33 in f. de con- 
dit. indeb.; fr. 52, Dig. mand.). Il Codice nostro è in questo punto più equo 
del diritto Romano; ma il diritto Romano intendeva a favorire la liberazione 
di chi in una convenzio:.e figurava come debitore, e perciò gli permetteva di 
pagare anche cosa della peggiore qualità. 
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e fr. 97, Dig. h. t.), quello scaduto (fr. 3, g 4; fr. 5 pr.; fr. 103, 
Dig. h. t.), quello pel quale il debitore fu condannato (fr. 7, Dig. 
h. t.) quello, essendo condannato a pagare il quale, si incorre 
nell’ infamia, o in una pena (fr. 7, 97, Dig. A. t.). Se i più de- 
biti sono tutti ugualmente onerosi, si presume abbia voluto 
pagare: 


2° il debito più vecchio (fr. 5 pr.; fr. 89, Dig. À. t.). E se sono 
contemporanei, 


3° si intende che abbia pagato una quota proporzionale di 
ciascheduno di questi crediti (pro rata) (fr. 8, Dig. h. t.).* 

g 546. Il fatto del pagamento deve essere provato da chi 
asserisce di averlo eseguito (cost. 25, Cod. À. t.).® Questa prova 
può essere fornita con tutti i mezzi dalla legge permessi, cioè 
mediante testimoni, o con la delazione del giuramento, ma spe- 
cialmente per mezzo di ricevute (apoch@e). Non tutte le ricevute, 
o apoche, hanno la stessa forza probatoria. Se riguardano paga- 
menti fatti ad una pubblica cassa, e sono rilasciate da un pub- 
blico amministratore, queste ricevute fanno subito prova piena; 
se per l’opposito sono fatte da un privato, esse provano piena- 
mente soltanto dopo 30 giorni. Dentro i 30 giorni, chi le rilasciò, 
può opporre l’ exceptio seu replicatio non soluta pecunia (cost. 4, 
Cod. de apoch. publ., X, 22, cost. 14, $2, Cod. de non mun. 


* Gli articoli 4255 e 4258 riproducono questi stessi principii del diritto 
Romano circa all’imputazione dei pagamenti. Infatti l'articolo 4255 dichiara: 
chi ha più debiti della stessa specie ha diritto di dichiarare quando paga, 
qualsia il debito che intende di soddisfare. E l'articolo 4258 avverte che; 
quando la quietanza non esprime alcuna imputazione, il pagamento deve es- 
sere imputato al debito che a quel tempo il debitore aveva maggiore interesse 
di estinguere tra quelli che erano parimente scaduti; in caso diverso al debito 
scaduto , quantunque sia meno gravoso di quelli non per anco scaduti. E se i 
debiti sono di ugual natura l'imputazione si fa al più antico, e proporzional- 
mente in parità di cose.Gli articoli 1256 e 41257 esplicitamente dichiarano re- 
gole che parimente non sono estranee alla Romana legislazione. Infatti: 

L'articolo 1256 è così concepito : chi ha un debito che produce frulti o 
interessi, non può senza il consenso del creditore imputare al capitale ciò 
che paga, in preferenza dei frutti e degli interessi; il pagamento fatto in 
conto di capitale e di in'eressi, se non è integrale, s’'imputa prima negli 
interessi (concordano fr. 8, $ 2, 3; fr. 6, Dig.de solut., cost. A, Cod. eod.). 
Quest’articolo non è evidentemente applicabile agli interessi moratorii di un 
debito di per sè infrulttifero. 

E l'articolo 4257: chi ha più debiti verso una stessa persona, se accetta 
una quietanza per cui il creditore imputi specificatamente la somma ricevuta 
ad uno di essi, non può più chiedere l'imputazione ad un debito differente , 
quando non siavi dolo o sorpresa per parte del creditore. Cioè quando il 


creditore non abbia adoperato inganno (dolo), o non abbia approfiltato della 
semplicità del debitore (Sorpresa). 


® Concorda l’ art. 4342. 
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pec., IV, 30). ! Questa eccezione non va confusa con l’ exceptio 
non numerate pecunie , della quale pariammo allorchè trattammo 
delle obbligazioni litterali: perchè quella (vale a dire 1’ exceptio 
non numerate pecunia), si riferisce al caso in cui taluno abbia 
rilasciato un documento nel quale confessi di aver ricevuto a 
mutuo danaro, che non gli fu sborsato: e si può opporre du- 
rante due anni; questa (cioè l’ exxceptio non soluta pecunia) si 
riferisce al caso, in cui non siasi ricevuto il pagamento di un 
debito, ma se ne sia fatta quietanza: e si può opporre soltanto 
dentro 30 giorni; l’una di queste eccezioni insomma, può op- 
porsi ad una confessione di debito, l’altra ad una quietanza. Scorsi 
i 30 giorni, chi ha ottenuto l’apoca, la quale contiene la quietan- 
za, con la sola produzione della medesima, ha provato pienamente 
il suo pagamento: l’ exceplio non soluto pecunie , non può esser- 
gli più opposta. Il pagamento si presume, quando la scrittura 
che attesta il debito, sia cancellata, stracciata, o sia stata resti- 
tuita al debitore? (fr. 24, Dig. de probdat., XXII, 3, cost. A4 e 15, 
Cod. h. t.). Chi può provare il pagamento delle pubbliche impo- 
sizioni fatto puntualmente per 3 anni consecutivi, mediante la 
produzione di ricevute rilasciate dagli amministratori del pub- 
blico erario, ha la presunzione di avere pagato anche le: imposi- 
zioni precedenti a quel triennio (cost. 3, Cod. de apoc. pub., X, 22). 
La giurisprudenza pratica estese per analogia questa disposizione 
a tutti gli altri pagamenti a termine: e ritenne che la prova 
in contrario dovesse fornirsi dalla parte che reclamava il paga- 
mento. 

$ 547. Qualora il creditore, senza plausibile motivo, rifiuti 
di ricevere il pagamento offertogli verbalmente dal debitore, 
questi per via giudiciale può tornare ad offrirgli il pagamento me- 
desimo, dichiarando cioè di essere pronto a pagare la somma 
dovuta, e intimandolo a comparire in giudizio in un dato gior- 
no, nel quale opererà il pagamento. * Se dopo questa offerta 


Il Codice non ammette questa eccezione. Vedi gli articoli 4330, 41334. 

® Vedi l’ art. 4279 e l'art. 4350, n° 2. 

® Relativamente all’offerta reale e al deposita, i seguenti articoli del Codice 
nostro sostanzialmente non contradicono ai principii del diritto Romano: se 
non che pel Codice stesso si esige il concorso dell'offerta e del deposito per 
far cessare gli interessi e per porre la cosa a rischio e pericolo del creditore. 

Art. 1259. Quando il creditore ricusa di ricevere il pagamento, il debitore 
può ottenere la sua liberazione, mediante l'offerta reale ed il susseguente de- 
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reale, la parte citata non comparisce, l'offerente ha il diritto 
di procedere al deposito della somma offerta, nel luogo dalle 
leggi determinato per i depositi giudiciari. Cotale deposito giudi- 


posito, della cosa dovuta. Dal giorno del deposito legalmente eseguito cessano gli 
interessi, e la cosa depositata rimane a rischio e pericolo del creditore. 

Art. 4260. Affinchè l'offerta reale sia valida, è necessario: 

4° Che sia fatta al creditore capace di esigere od a chi ha facoltà di rice- 
vere pe! medesimo. 

2° Che sia fatta da persona capace di pagare. 

3° Che comprenda |’ intiera somma od altra cosa dovula, i frutti, e gli in- 
teressi pure dovuti, le spese liquide, ed una somma per le spese non liquida- 
te, colla riserva per qualunque supplemento. 

® Che il termine sia scaduto, se fu stipulato a favore del] creditore. 

5° Che siasi verificata la condizione, sotto la quale fu contratto ii debito. 

6° Che l' offerta sia fatta nel luogo convenuto Di pagamento; e quando 
non vi sia convenzione speciale riguardo al luogo del pagamento, che sia fatta 
alla persona del creditore, o al suo domicilio o a quello scelto per l'esecu- 
zione del contratto. 

7° Che l'offerta sia fatta per mezzo di un notaio o d'altro uffiziale pub- 
blico autorizzato a tal sorta di atti. 

Art. 4264. Per la validità del deposito non è necessario che venga auto- 
rizzato da! giudice, ma basta: 

4* Che sia stato preceduto da una intimazione fatta al creditore , nella 
quale s’indichi il giorno, l’ora eil luogo in cui la cosa offerta sarà depositata. 

2° Che il debitore siasi privato del possesso della cosa offerta, Consegnar 
dola, insieme con gli interessi decorsi sino al giorno del deposito, nel luogo 
indicato dalla legge per ricevere tali depositi. 

3° Che siasi steso dall'u/fiziale pubblico un processo verbale indicante la 
specie delle cose offerte, il rifiuto di accettarle per parte del creditore o la sua 
mancanza a comparire, e finalmente il deposito. 

4° Che quando il creditore non sia comparso, gli sia stato notificato il pro- 
cesso verbale del deposito, con la intimazione di ritirare ]a cosa depositata. 

Art. 1262. Le spese dell’ offerta reale e del deposito, se questi atti sono va- 
lidi, sono a carico del creditore. 

Art. 4263. Finchè il deposito non è stato accettato dal creditore, il debi- 
tore può ritirarlo, e quando lo ritiri, i suoi condebitori o i suoi fideiussori non 
restano liberati. . 

Art. 1264. Allorchè il debitore ha ottenuto una sentenza passata in giudi- 
cato, la quale abbia dichiarato buona e valida Ja sua offerta ed il deposito, 
non può più, nemmeno col consenso del creditore, ritirare il deposito in pre- 
giudizio dei suoi condebitori e fideiussori. 

Art. 4265. 11 creditore il quale ha acconsentito che il debitore ritiri il de- 
posito, dopo che questo fu dichiarato valido con sentenza passata in giudicato, 
non può valersi pel pagamento del suo credito, delle ipoteche e privilegi che 
vi erano annessi. 

Art. 4266. Se la cosa dovuta è un determinato corpo, il quale debba essere 
consegnato nel luogo in cuisi trova, il debitore deve con atto di intimazione fare 
ingiungere al creditore di eseguirne il trasporto. Fatta questa intimazione, se 
il creditore non trasporta la cosa, il debitore può ottenere dal giudica di de- 
positarla in altro luogo. 

Su questa materia vedi il Codice di procedura civile, art. 902 a 942. Re- 
sulta evidente dall'insieme dei citati articoli che soltanto le cose mobili sono 
obietto possibile di offerta reale e di deposito, ma che poi è indifferente se 
queste cose mobili sono danaro o altro. Nel diritto Romano invece, l’ offerta 
reale ed il deposito non potevano essere fatti se non quando l' obbligazione 
era di una somma di danaro; se era di altre cose il debitore si liberava di 
fronte al creditore che rifiutava il pagamento, abbandonando la cosa, dopo 
averlo costituito in mora (fr. 9; fr. 72 pr., Dig. de solut. et liberat.: fr.4058, Dig. 
de verb. obligat.) 
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ciario ha lo stesso effetto del pagamento, e come quello estingue 
il debito (cost. 9, Cod. de solut. et liberat., VIII, 43, cost. 19, Cod. 
de usuris, IV, 32; fr. 72 pr., Dig. de solut. et liberat., XLVI, 3). 
Ordinariamente è volontario, ma è sempre necessario farlo, quando 
si voglia impedire che gli interessi seguitino a decorrere (fr. 7, 
Dig. de usuris,XXII, 41,cost.6, 9,49, Cod. eod., IV, 32, cost. 9, 
Cod. de solut. et liberat., VIII, 43). Il debitore, che ha fatto il 
deposito giudiciario, può riprendersi la somma depositata , finchè il 
creditore non l’ ha accettata, ma allora il suo debito ritorna a vive- 
re, e gli interessi ricominciano a decorrere (cost. 19, Cod. de usu- 
ris, IV, 32). Generalmente per la liberazione del debitore, è ne- 
cessario il concorso dell’ offerta reale, e del deposito ; ma in alcuni 
casi o l'offerta sola, o il solo deposito, producono lo stesso effetto. 

a) Basta la sola offerta, quando chi paga modiche usure pro- 
metta, che nel caso in cui non paghi in un dato giorno il debito, 
pagherà usure maggiori. In questo caso, la sola offerta lo libera 
dagli effetti dannosi della mora, ed anche dai rischi e pericoli della 
cosa (cost. 9, Cod. de usuris, IV, 32; fr.9,8 4, Dig. eod., XXII, 4). 

b) Basta il solo deposito, quando il debitore non può pagare 
il proprio creditore, perchè questi è assente, e non ha lasciato 
procuratore, o adjectus solutionis causa, o il debitore non può pa- 
gare con sicurezza il suo debito, perchè p. e. il creditore è im- 
pubere e non ha ancora tutore, o perchè il credito è litigioso, e 
più se lo disputano (fr. 7, $ 2, Dig. de minor., IV, 4; fr. 48, Dig. 
de usurîs, XXII, 4). In gius Antico, come ci dice Gaso, (comm., III, 
$ 4173 a 475), quando il debito era stato contratto per @s et 
libram, il pagamento si faceva con la stessa simbolica forma, la 
quale veniva adoperata anche quando si doveva pagare in conse- 
guenza di un giudizio; altrimenti senza formalità: come senza for- 
malità il pagamento si opera in gius Nuovo. ‘ 


' Il Codice civile italiano contiene un titolo sul pagamento con surrogazione 
O subingresso, nel quale troviamo principii, che almeno con la generalità nella 
quale sono nel medesimo espressi, non occorrono nel diritto Romano. Premet- 
tiamo che il pagamento con surrogazione estingue il primitivo debito, cui se 
ne sostituisce uno nuovo, al quale ultimo si trasferiscono tutte le garanzie che 
assicuravano il primitivo. È dunque cosa ben diversa dalla cessione. Per l'articolo 
4254 la surrogazione nei diritti del creditore a favore di un terzo che paga, è 
convenzionale o legale (concordano la cost. 4 e 3, Cod. de his qui in prior. cred., 
cost. 4 e 5, Cod., qui pot. în pign.; cost. 22, Cod. de pignor.; cost. 9, Cod. de solut. 
ed i fr. 14, $ ult. e fr. 42, 5 8, Dig. qui pot. in pign.). 

L’ art, 1252 dichiara che la surrogazione è convenzionale: 

4° quando il creditore ricevendo il pagamento da una terza persona, la 
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2o Accettilazione. * 


(Dig., lib. XLVI, tit. &, de acceptilatione; Cod. lib. VIII, tit. 44, 
de acceptilationibus.) 


$ 548. L'accettilazione era un modo particolare di estin- 
guere le obbligazioni verbalmente contratte. Cotali obbligazioni 
che derivavano dalla solennità delle formule adoperate dalle parti 


surroga nei diritti, nelle azioni, nei privilegi, o nelle ipoteche che essa ha con- 
tro il debitore ; questa surrogazione deve essere espressa, e fatta contempo- 
raneamente al pagamento. Se fosse fatta posteriormente al pagamento, è chiaro 
che sarebbe inefficace; conciossiachè estinto il primitivo debito pel paga- 
mento, sarebbero estinti anche i suoi accessori, ossia le sue garanzie ; quindi 
non potrebbero essere trasferiti per assicurare il nuovo debito sostituito al- 
l'antico. 

2° quando il debitore prende a prestito una somma, affine di pagare il suo 
debito, e di surrogare il mutuante nei diritti del creditore. Per la validità di 
tale surrogazione è d'uopo che l'atto di prestito e la quietanza abbiano data 
certa; che nell’atto di prestito si dichiari che la somma fu presa a prestito 

fare il pagamento. e nella quietanza si dichiari che il pagamento è stato 

atto con darari somministrati a tale effetto dal nuovo creditore. Questa surro- 

gazione si opera senza il concorso della volontà «lel creditore (concorda la 
cost. 4, Cod. de his qui in prior. credit.), se non che non pare che in diritto Ro- 
Del o fosse necessario che il nuovo prestito si contraesse per mezzo di atto 
scritto. 

Per l’art. 4253 la surrogazione ha luogo di diritto: 

4* A vantaggio di colui che essendo egli stesso creditore, ancorchè chiro- 
grafario, paga altro creditore che ha diritto di essergli preferito in ragione 
dei suoi privilegi e delle sue ipoteche (concorda in genere ii fr. 24, $ 3, Dig. 
de reb. auct. jud. possid. combinato con la cost. 4, Cod. de his qui in prior. credit.) 
ma il creditore chirografario, per diritto Romano non avrebbe avuto questo 
diritto (cost. 40, qui poliores). 

2° A vantaggio di colui, che avendo acquistato un immobile, fino alla concor- 
renza del prezzo del suo acquisto paga uno o più creditori a favore dei quali il 
fondo è ipotecato (concordano i fr. 47, Dig. qui potiores, fr. 3, Dig. de distract. 
pign. cost. 3, Cod. qui potiores.) 

3* A VERReO di colui che essendo obbligato con altri v per altri al ij 
pcs del debito aveva interesse a soddisfarlo (concorda la cost. %, l 
us 


fidejus.) 

4° A vantaggio dell’ erede con benefizio di inventario che ha pagato coi 
propri danari i debiti ereditari. 

Per l'art. 4033 il legatario che ha estinto il debito di cui era gravato il 
fondo legato, sottentra nelle ragioni del creditore contro gli eredi. 

L'art. 4254 avverte che la surrogazione stabilita negli articoli antecedenti 
gio 4253) ha luogo tanto contro i fideiussori quanto contro i debitori. 

nel cavoverso aggiunge che il creditore che fu solo in parte soddisfatto, e 
colui che gli fece il pagamento in parte, concorrono insieme a far valere i loro 
diritti in proporzione di quanto è ai medesimi dovuto. Disposizione questa, che 
si leggo nel capoverso dell'art. 1234, molto più giusta di quella dell'art. 425% 
del Codice civile francese. 

Le disposizioni del diritto Romano sul pagamento con surroga, meno 
generali di queste del Codice nostro, le abbiamo esposte nel testo alle pre- 
senti note al $ 222, Lib. 2, Vol. I. Si riscontrino. 

‘ Ignota al Codice nostro. 
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mel vincolarsi, potevano estinguersi mediante solenni formule con- 
trarie. L’accettilazione era insomma, il contrapposto della stipu- 
lazione, e addimandava gli stessi requisiti in sensu inverso. Quod 
ego tibi promisi habes ne acceptum? domandava l'uno. Se l' altro 
rispondeva: Habdeo, questa ricevuta verbale estingueva l’ obbli- 
gazione; tale immaginario pagamento equivaleva ad un pagamento 
effettivo (Gazo, III, 169, 172). Poteva accadere che un pagamento 
effettivo precedesse questa ricevuta verbale (fr. 19, $ 1, Dig. de 
accept., XLVI, 2), ma anche senza di esso, per l’acceptilatio 
l'obbligazione si estingueva. Vi ha chi pretende che l’ acceptilatio 
fosse un modo di estinzione, proprio anche delle obbligazioni lit- 
terali. È probabile che queste costituendosi per l’ expensilatio con 
la transcriptio, dovessero estinguersi per l’ acceptilatto parimente 
con transcriptio, ma nelle nostre Fonti non troviamo mai a vero 
dire, indicata un’ acceptilatio fatta literis. L’accettilazione non 
era per certo applicabile in origine, alle obbligazioni contratte re, 
ed a quelle derivanti da delitto o da altre cause. Per estinguere 
con l’accettilazione qualunque maniera di debiti, il giureconsulto 
Gallo, (collega ed amico di Cicerone, e maestro di Servio Sul- 
pizio) inventò una formula generale, con la quale si trasformava 
in una stipulazione un’ obbligazione qualunque (Gaso, III, 4170); 
questa formula (fr. 18, $ 4, Dig. h. t.) si legge riportata nelle Isti- 
tuzioni imperiali al $ 2 di questo titolo 29 del libro III. La stipu- 
lazione nella quale era adoperato la formula di Aquilio Gallo, fu 
detta stipulatio Aquiliana. L' accettilazione estingueva il debito 
con tutti i suoi accessori, liberava il mallevadore, se fatta col de- 
bitore principale, e liberava il debitore principale se fatta col mal- 
levadore. Estingueva il debito correale per tutti i correi. (GAJ0, Bi 
169, Instit., è 41, quib. mod. obl. toll., III, 29; fr. 7,84, Dig 
de tb. leg., XXXIV, 3; fr. 107, Dig. de solut., XLVI, 3: fr. 1,3 5; 
fr. 143, $ 7; fr. 46, 23, Dig. deaccept., XLVI, 4). 


3) Novazione. 


{Dig., lib. XLVI, tit. 2, de novationibus, et delegationibus; Cod., 
lib. VIII, tit. 42, eod.) 


8 549. La novazione è: la sostituzione di una nuova obbliga- 
zione ad un'altra, che si eslingue « novatio est prioris debiti in 
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e aliam obligationem vel civilem vel naturalem transfusio vel 
» translatio, hoc est, cum ex preecedenti causa, ita nova constitua- 
» tur, ut prior perimatur (fr. 4, Dig. À. £.). » La voce novatio deriva 
da novare, rinnovare: ed infatti una nuova obbligazione, o un nuove 
debilo si sostituisce all’ antico. Tutte le obbligazioni ammettono no- 
vazione. Il contratto verbale, e l'antico contratto letterale, erano i 
soli contratti per mezzo dei quali, in gius Antico, si operasse la 
novazione. Nel contratto verbale, era con la stipulazione Aquiliana,. 
che si operava novazione, nel contratto letterale con la franscriptio 
a re in personam o a persona în rem. Ma più usata era la sh- 
pulatio Aquiliana. In gius Nuovo, la novazione si opera per sem- 
plice convenzione, senza formalità alcuna. Quattro condizioni 
sono richieste per operare la novazione: 

1° Il consenso di coloro, che la pongono in essere, i quali 
debbono aver capacità di consentire, e respettivamente di obbli- 
garsi e di alienare (fr. 20, Dig. A. t.).! 

2° L'intenzione manifesta ed esplicita di operare una nova- 
zione (anîmus novandi). Quell’ intenzione talvolta può non appa- 
rire evidente, specialmente trattandosi di una novazione, con cui 
si mutino soltanto alcune accidentalità della convenzione. L' ani- 
mus novandi non si presume: esso deve resultare manifesto 
dall'atto (fr. 2, în f.; fr. 6, pr.; fr. 7,8,$4,2, 3, 5; fr. 9, pr.; 
fr. 26, 28, Dig. h. t.; fr. 7A pr., Dig. pro socio, XVII, 2; fr. 58, 
Dig. de verb. oblig., XLV, 41).* Giustiniano con una sua costitu- 
. zione, che si legge nel Codice, e che è la cost. 8, al tit. de novat., 
{VIII, 42), insiste su questo bisogno di constatare la volontà delle 
parti intesa ad adoperare una novazione, perchè la novazione ab- 
bia efficacia. In caso di dubbio, l’antica obbligazione sussiste, 
e vi si aggiunge la nuova. Non già che il debitore sia obbligato a 
pagare due volte; ma ciò che è stato stipulato nella seconda, ac- 
cede alla prima, che resta intatta con tutti i suoi accessori (cost. 8, 
Cod. h. t.; Instit., $ 3, quib. mod. oblig. toll., III, 29; fr. 8,$5, 
Dig. h. t.). 

3° L’ esistenza di un’antica obbligazione valida. Non im- 
porta che questa prima obbligazione sia civile o naturale, pura o 
condizionale. (fr. 4,8 4; fr. 2; fr. 5, in f.; fr.8, $1, Dig. h.L.). 


® Concorda l’art. 4268. 
2 Concorda l'art. 1269. 
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4° una nuova obbligazione valida, perchè se la nuova è in- 
valida, la novazione estingue l'antica obbligazione, senza sosti- 
tuirne ad essa un'altra (fr. 4, Dig. È. t.). 

$ 550. La novazione si opera in tre modi diversi, infatti: 

4° Possono il debitore ed il creditore rimanere gli stessi. 

2° Può un nuovo debitore essere surrogato all’ antico, 

3° Può un nuovo creditore essere surrogato all’ antico. * 


1) Debitori e creditori rimangono gli stessi. 


$ 554. Questo avviene in tutti quei casi nei quali la ob- 
bligazione riceve un’altra causa; o un altro oggetto è surro- 
gato a quello che era nella prima obbligazione (fr. 58, Dig. de 
verb. oblig., XLV, 4; fr. 4, 2, Dig. de novat. et deleg., XLVI, 2), 
o le clausule accessorie relative al tempo, al luogo, alla condizio- 
ne, alla intercessione ec. sono variate. Questa è la novazione co- 
munemente chiamata semplice. 


2) Un nuovo debitore è surrogato all'antico. 


$ 552. Ciò può avvenire: 

a) per espromissione (erpromissio). 

d) per delegazione (delegatio). 

a) Per espromissione, quando cioè spontaneamente un nuovo 
debitore si presenta al creditore, per liberare l’ antico, offrendo 
di obbligare sè. Il creditore e questo espromissore si possono 
accordare senza che sia necessario l’ intervento, ed il consenso 
del primitivo debitore (fr. 8,$5, Dig. de novat. et delegat., XLVI, 2, 
cost. 25, Cod. de pactis, II, 3). * 

d) Per delegazione, quando cioè il primo debitore (delegante) 
sostituisce verso il creditore (delegatario) un altro debitore (de- 
legato). Questa novazione esige, oltre il consenso del nuovo debi- 
tore e del vecchio, anche quello del creditore (fr. 44; fr. 17, Dig. 
de novat. et delegat., XLVI, 2, cost. 4, e 6, cod eod., VIII, 42).* 


3) Un nuovo creditore è surrogato all antico. 


8 553. Ciò avviene quando l'antico creditore sostituisce a 


€ Concorda l’art. 4267. 
® Concorda l'art. 4270. 
® Concorda l'art. 4274. ! 
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sè come creditore, altra persona che il debitore accetta. Anche 
in questa novazione (la quale come l’ antecedente assume il nome 
di delegazione) si esige il consenso oltre che del creditore antico 
e del nuovo, anche quello del debitore, al quale viene mutato il 
creditore (cost. 3, Cod. de novat. et delegat., VIII, 42, cost. 2, Cod. 
de obligat. et act., IV, 10). La delegazione, sia che abbia per ef- 
fetto la mutazione della persona del debitore, sia del creditore, 
va ben distinta dalla cessione; imperocchè la delegazione estin- 
gue il debito antico, surrogandone a quello uno nuovo: mentre 
la cessione lascia sussistere il debito antico con tutti i suoi acces- 
sori, privilegi ed eccezioni. 

$ 354. Sono ora da esaminare gli effetti della novazione. 

4° Per la novazione cessa ipso jure la prima obbligazione 
con ogni suo accessorio , pegno e fideiussione ‘ (Instit., $ 3, quib. 
mod. oblig. toll., III, 29, cost. 2, 3, Cod. h. t.; fr. 8,63, în f. Dig. 
ad SC. Vell., XVI, 4; fr. 18, 29, Dig. h. t.; fr. 68,61, Dig. de 
evict., XXI, 2, cost. 4, Cod. de fidejuss., VIII, 44). Attalchè molto 
cauti bisogna essere nell’ operare novazioni, per non perdere le 
garanzie che si avevano. Tuttavolta possono esser conservati per 
la nuova obbligazione i diritti di pegno costituiti per l’ antica 
(fr. 44, $ 4, Dig. de pign. act., XII, 7; fr. 3, Dig. quipot. în 
pign., XX, 4).° 

2° Il debitore perde le eccezioni, che avrebbe potuto opporre 
all'antico debito (fr. 42, 19, 33, Dig. A. t., fr. 4, $ 20, 2A, Dig. de 
doli mali except., XLIV, 4; fr.78,$ 5, Dig. de jure dot., XXI, 3).* 

3° La novazione di un debito correale estingue il debito 
verso tutti i debitori o creditori correali, sia che il nuovo debito 
venga contratto fra l’ uno dei correi e la parte contraria (fr. 34, 
8 1, Dig. A. t.), sia che venga contratto fra il creditore ed un 
terzo , che si offra come debitore della nuova obbligazione (arg., 
fr. 20, Dig. ad SC. Vellej., XVI, 1).° 


® Concorda l'art. 4274 e gli artic. 4275, 1277. 

2 Concorda l’ art. 1274. 

® Concorda l'art. 1278. . 

* L'articolo 4274 dichiara che, la delegazione per cui un debitore asse- 
gua al creditore un altro debitore, il quale si obbliga verso il creditore, non 
produce novazione, se il creditore non ha espressamente dichiarato la sua 
volontà di liberare il debitore, che ha fatto la delegazione. In quest’ articolo 
il legislatore nostro chiama delegazione ogni atto pel quale un debitore s0- 
stituisce a sè stesso verso Îl creditore un nuovo debitore, sia che il credi- 
. tore consenta a liberare l'antico debitore, sia che intenda tenere come 
cvobbligati il nuovo e l'antico; quindi nel linguaggio del Codice la delega- 
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8 555. Fin quì abbiamo trattato della novazione dipendente 
dalla volontà delle parti e che si operava in antico o con una 


zione ora opera novazione (per la liberazione dell’antico debitore) ora no, 
(se il nuovo debitore e l'antico rimangono coobbligati). Nel linguaggio tecni- 
co del diritto Romano invece, la delegazione era una delle forme della 
novazione; onde operava sempre novazione. In generale (per l’articolo 1269) 
la novazione non si presume, bisogna invece che dall’ atto chiaramente re- 
sulti la volontà di effettuarla, ma trattandosi di delegazione per la quale 
un debitore assegna al creditore un altro debitore , il legislatore nostro vuole 
di più, affinchè si abbia novazione, che il creditore espressamente dichiari 
la volontà di liberare il debitore che ha fatto la delegazione (cit. art. 4274). 

L' articolo 4272 aggiunge , che il creditore il quale ha liberato il debi- 
tore da cui fu fatta Ja delegazione, non ba regresso contro di lui se il de- 
legato diviene non solvente, purchè l'atto non contenga una riserva espressa, 
o il delegato non fosse di già in stato di non solvenza o di fallimento al 
momento della delegazione (concorda il fr. 26, 82, Dig. mandati; cost. 3, cod. 
de novat.). Laonde la regola è la mancanza di regresso nel creditore (che 
ha accettato la delegazione) contro il debitore (da cui fu fatta), ma la 
regola soffre limitazione: 4° per la volontà espressa del creditore che fece 
riserva espressa; 2° per volontà presunta del creditore stesso, il quale è da 
ritenere avrebbe fatto una riserva se avesse conosciuto la già avvenuta 
i ia o il già verificatosi fallimento del delegato, al momento della de- 
egazione. 

7 L'articolo 1273 avverte, e forse senza bisogno che la semplice indica- 
zione fatta dal debitore di una persona che debba pagare in sua vece, non 
produce novazione, come non la produce la semplice indicazione fatta dal 
creditore di una persona che debba per lei ricevere (concordano le cost. 4 
e 6, Cod. de novat., e lacost. 8 in f., Cod. de obligat.). È evidente infatti che 
la nomina di una persona a riscuotere od a pagare per noi, non è muta- 
mento di persona nè di creditore nè di debitore, e per conseguenza non 
opera novazione. 

La novazione estinguendo il debito anteriore, è naturale che i privilegi 
e le ipoteche dei credito anteriore, non passino in quello che gli è sosti- 
tuito se il creditore non ne ha fatto espressa riserva. Così dispone l’ arti- 
colo 4274, col quale concorda il diritto Romano (fr. 45, 48, 29, Dig. de novat., 
fr. 410, gè 4, Dig. de pign. act. cost. k, Cod. de fideius.; fr. 42,685, Dig. qui 

potior., PotBIER, Obblig., n° 599, art. 5°). 

L’ espressa riserva del creditore vale sì a fare passare a garanzia del nuovo 
debito , i privilegi e le ipoteche che garantivano l' anteriore; ma ciò avviene 
uando il debitore è lo stesso in ambedue le obbligazioni. Non è ingiusto che 
il debitore che aveva già ipotecato i suoi beni a garanzia di un credito, faccia 
servire le ipoteche stesse a garanzia del credito sostituito a quel primo, e 
che tali ipoteche conservino l’ antica data. Ma iniquo massimamente sarebbe, 
che effettuandosi la novazione per la sostituzione di un nuovo debitore all’an- 
tico, le ipoteche consentite dal primitivo debitore sui propo beni si trasferis- 
sero con la loro data sui beni del nuovo debitore. Ì creditori ipotecari di 
quest’ ultimo potrebbero risentirne danno irreparabile; e facili sarebbero le 
collusioni e le frodi a loro carico. Potrà il nuovo debitore, se vorrà, consentire 
anch’ esso una nuova ipoteca sopra i propri beni; e questa spiegherà effi- 
cacia dalla data della sua iscrizione, ma le ipoteche edi privilegi del pri- 
mitivo credito (come dice l’ articolo 4275) non si trasferiscono a garantire il cre- 
dito posteriore, sui beni del nuovo debitore. 

er l’articolo 4276, se la novazione si effettua tra il creditore ed uno dei 
debitori in solido, i privilegi e le ipoteche del creditore anteriore, non possono 
essere riservate che sui beni di quello che contrae il nuovo debito. — Ciò bene 
ipteso quando gli altri debitori in solido non concorrano alla novazione e che 
questa si operi a loro insaputa; perocchè se essi concorressero o intervenis- 
sero alla medesima, non vediamo perchè non potessero consentire alla tra- 
slazione di quei privilegi ed ipoteche. 


La novazione sciogliendo il vincolo obbligatorio, ed uno solo essendo il 
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stipulatio o col contratto letterale (GAJ0, III, 128 4130), novazione 
chiamata dagli odierni interpreti del diritto Romano novazione 
volontaria; dobbiamo ora trattare della novazione che dicono ne- 
cessariu, la quale avveniva in conseguenza della lilis contestatio. 
Premettiamo che la voce lifis contestatio non ha avuto sempre 
lo stesso significato nella procedura Romana. Nella procedura per 
formule (ordinaria judicia) si usava questo vocabolo per indicare 
l’atto col quale le parti si obbligavano reciprocamente ad accet- 
tare l’judicium ed a subirne tutte le conseguenze che potevano 
derivarne. Le parti, esposte le loro ragioni dipanzi al Pretore (tn 
jure), consegnata dal medesimo all’ attore la formula, erano rin- 
viate davanti al giudice (judex); il quale meno nei casi in cui l’af- 
fare rinviavasi avanti il tribunale dei centumviri, era un privato 
senza alcun carattere ufficiale prima della.sua nomina e scelto 
d’ ordinario di comune accordo dai litiganti o almeno da essi ap- 
provato. Stabilita la persona del giudice, le parti dovevano dichia- 
rare di accettare l’judicium, prendendo quali testimoni di siffatta 
loro dichiarazione alcuni astanti. Testes estote erano le parole con 
le quali venivano invitati a fare da testimoni: dalle quali parole 
pronunziate insieme dall’ attore e dal reo convenuto derivò il no- 
me di contestatio, quasi cum festalto, dato a quest’ atto col quale 
si chiudeva la procedura davanti al Pretore (în jure) per far luogo 
alla procedura davanti al giudice (injudicio). Il bisogno di tali 


vincolo obbligatorio dei più debitori in solido, è naturale (come dichiara l’ar- 
ticolo 4277) che mediante la novazione fatta fra il creditore ed uno dei debi- 
tori in solido, i condebitori restino liberati. La novazione sciogliendo il vin- 
colo obbligatorio principale, scioglie anche l’accessorio; e perciò il citato 
art. 4277 aggiun e (capoverso 4°) che la novazione effettuata relativamente al 
debitore principale , libera i fideiussori. Ma se il creditore ha acconsentito alla 
novazione con uno dei più debitori in solido, a condizione per altro che gli 
altri condebitori rimangano solidalmente obbligati pel nuovo debito come già 
per l'antico; o se il creditore ha acconsentito alla novazione col debitore prin- 
cipale, ma a condizione che i fideiussori del primitivo debito garantiscano ugual- 
mente il nuovo: e Questo condizioni non si verificassero, perchè gli altri debi- 
turi solidali non volessero rimanere obbligati pel nuovo debito, 0 i fideiussori 
non volessero garantire il nuovo; non si verificherebbe novazione, ed il primi- 
tivo credito sussisterebbe immutato. Ciò ha dichiarato il legislatore (nel ca 
verso 2° del cit. art. 4277) dicendo: « ivi » nondimeno se il creditore esige nel 
primo caso l’ adesione dei condebitori, 0 nel secondo quella dei fideiussori, e 
i medesimi ricusano di aderire alla nuova convenzione, sussiste l' anteriore. 
Per l'articolo 4278, il debitore che accettò la delegazinne non può o 

orre al secondo creditore le eccezioni che avrebbe potuto opporre al credi- 
lore originario , salva però la sua azione contro di questo. Tuttavia trattandosi 
di eccezioni dipendenti dalla qualità della persona , il debitore può opporle, 
se tal qualità sussisteva ancora al tempo in cui ba consentito alla delega- 
zione. 
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testimoni che attestassero della chiusura del primo stadio del 
processo, come osserva il Savigny, dovè essere sentito maggior- 
mente nella più antica procedura, cioè in quella per legis actlio- 
nes; conciossiachè questa fosse orale; mentre nella procedura 
posteriore per formule, si dava una formula scritta (atto il quale 
oltre la demonstratio, ossia la dichiarazione dello stato dei fatti 
che avevano dato luogo alla lite, contenendo ancora l’ înfentio 
cioè le conclusioni dell'attore, e la condemnatio, vale a dire 
l'ordine dato dal magistrato al giudice di condannare o di assol- 
vere a seconda dei resultati emergenti dall’ esame dei fatti) di- 
mostrava sufficientemente di per sè la chiusura del procedimento 
én fure. L'uso dunque dei testimoni che facessero prova di cotal 
chiusura passò nella procedura formulare, probabilmente come 
reminiscenza di una più antica consuetudine. Certo è che il nome 
di &itis contestatio fu conservato all’ atto finale del procedimento 
dinanzi al Pretore, anche quando non furono più richiesti testi- 
moni che assistessero al medesimo. Abolita la procedura formu- 
lare, divenuti regola gli extraordinaria jurlicia di eccezione che 
«erano (come lo dimostra il loro nome), cessata per conseguenza 
qualunque distinzione fra il procedimento în jure e quello în ju- 
dicio, venuto meno l’uso della formula, il processo fu istruito da 
principio a fine davanti al magistrato. Allora si chiamò litis con- 
testatio il momento in cui le parti avevano spiegate pienamente 
le loro ragioni davanti al magistrato, il momento cioè nel quale 
l'attore aveva esposto le sue pretensioni ed il reo convenuto 
aveva contradetto alle medesime (cost. 44, $ 1, Cod. de judiciis, 
HI, 4). Nella procedura formulare la litis contestatio dava vita 
‘all'obbligazione fra le parti di rispettare la formula consegnata 
dal Pretore e l’ autorità del Giudice che doveva decidere; nella 
procedura ultima in tempo, cioè negli extraordinaria judicia la 
ltis contestatio ebbe notevoli effetti relativamente all’ oggetto 
della questione, e relativamente alle parti. 

A) L'oggetto della questione rimaneva per la medesima de- 
terminato; quindi; 

a) l’ attore non poteva più mutare le sue domande, nè esigere 
altro che quello che aveva chiesto. 

bd) l'oggetto doveva essere dato nello stato in cui si trovava 
1 momento della &tis contestatio; onde il reo convenuto era re- 
sponsabile di ogni danno che all’ oggetto stesso fosse arrecato per 
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sua colpa, e da quel momento doveva render conto dei frutti 
naturali e civili (fr. 20, Dig. de reivindic., VI, 4.) 

c) l'oggetto diveniva Zifigioso, attalchè il diritto o la cosa 
corporale in questione non potevano essere alienati sotto pena dì 
nullità (cost. 2 e &, Cod. de litigiosis, IV, 42). 

B) Relativamente alle parti gli effetti della lis confesialio 
sono non meno importanti; e di vero per lei viene sostituito alle 
relazioni giuridiche che esistevano anteriormente fra loro, un rap- 
porto giuridico nuovo, gli effetti del quale saranno stabiliti dalla 
sentenza. Egli è per questo che si dice la lis contestalio pro- 
durre una novazione. In conseguenza di tal novazione, che chia- 
mano novazione giudiciaria, le parti acquistano il diritto di trat- 
tare in giudizio la Ioro controversia e di averla decisa mediante 
sentenza (fr. 74 pr., Dig. de judiciis , V, 4). L'attore non può con 
l’azione omai dedotta in giudizio, perseguitare il reo convenuto 
(in un giudizio diverso da quello incoato) per ragione del mede- 
simo oggetto sul quale è stata contestata la lite. Senonchè questa 
impossibilità dell’ attore non derivava sempre in gius Antico da 
ugual motivo. In alcuni casi i rapporti giuridici fra attore e reo 
convenuto, preesistenti alla litis contestatio, erano estinti #pso 
gure, ed all’ attore non era lecito far valere i suoi diritti se non 
mediante l’azione intentata. Ciò si verificava quando le azioni 
sperimentate erano tn personam ed in jus concepie, e sperimen- 
tate in un legitimum judicium. In altri casi quei rapporti non si 
consideravano come estinti ipso jure, ma il Pretore garantiva il 
reo convenuto mediante l’ eccezione rei in litem deducte; ciò sì 
verificava allorchè le azioni erano în personam, ma concepita in 
factum e sperimentate in giudizi imperio continentia (GA30, III, 
480, 184; IV, 406, 107). 

Gajo chiama legitima judicia quelli che avevano luogo in 
Roma o dentro un miglio di Roma innanzi un solo judex, e fra 
cittadini Romani; questi potevano durare soli 18 mesi (GaJso, IV, 
404). Gli altri giudizi diversi da questi e che avevano luogo davanti 
ai recuperatores, e fra stranieri e stranieri, o fra cittadini e stra- 
nieri, o fra cittadini, ma un miglio fuori di Roma. Gajo li 
chiama imperio continentia, e dovevano essere terminati dentro 
l’anno della magistratura di colui che aveva accordato I’ azione 
(GAI0, IV, 404, 405). 

La differenza sopra accennata negli effetti della lifis confesta- 
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tio in queste due specie diverse di giudizio derivava probabil- 
mente dalla circostanza che peri Romani i veri giudizi ricono» 
sciuti dal diritto Civile erano soltanto i legitima judicia, non quelli 
imperto continentia; quei primi soli potevano dunque avere effetti 
diretti, agire tpso jure. 

Le actiones in personam sono azioni con le quali si fanno 
valere i diritti nascenti da un rapporto obbligatorio , ossia le obli- 
gationes, attalchè facilmente si intende come l’idea della nova- 
zione fosse applicabile ai rapporti giuridici preesistenti alla litis 
contestatto cui davano luogo. Le actiones in rem per lo contrario 
sono intese a far valere un diritto patrimoniale reale: quindi l' idea 
che la litis contestatio operasse una novazione non era applicabile 
ad esse: la novazione essendo un modo di estinzione delle obbli- 
gazioni. Nelle actiones în personam Il’ idea della novazione avrebbe 
potuto essere applicata sempre; se ciò non avvenne per quelle 
actiones în personam che erano in facium concepte (cioè in quelle 
nelle quali la formula commetteva al giudice la semplice verifi- 
cazione di un fatto), ed avvenne soltanto per quelle actiones în 
personam che erano in jus concepita (cioè in quelle nelle quali la 
formula incaricava il giudice di verificare l'esistenza di un di- 
ritto reale o di un credito dell’attore), vuolsi attribuire alla partico- 
larità che le actiones in factum concepta non derivavano dall'jus 
civile bensì dall'imperium del Pretore; ed il Pretore non po- 
teva direttamente annullare dei diritti che l’ attore avesse avuto 
contro il reo convenuto, ma soltanto renderli inefficaci mediante 
un’ exrceptio. Così si spiega perchè a seconda dell’ indole dell’azione 
la litis contestalio ora avesse effetti ipso jure, ed ora ope exceptio- 
niîs. Noi per altro crediamo che la litis contestatio non annullasse 
mai in un modo assoluto l’ obbligazione preesistente che interce- 
deva fra l’attore ed il reo convenuto, e che invece Ia trasfor- 
masse soltanto in una naturalis obligatio, cioè consumasse l’azione 
ma non il diritto. E crediamo che quest’ effetto la litis contestatio 
abbia ancora nel diritto Giustinianeo, nel quale essa opera sem- 
pre ope exceptionis (fr. 8, $ 3, Dig. de fidejussoribus, XLVI, 4). Il 
principio che la litis contestatio estinguesse l’ azione dedotta in 
giudizio (in litem deducta actio) sicchè essa non potesse essere 
più sperimentata, aveva grande influenza nel rapporto di correa- 
lità sì attiva che passiva. E di vero l’ obbligazione correale es- 
sendo subiettivamente moltiplice, ma obiettivamente unica ed 


412 ESTINZIONE DELLE OBBLIGAZIONI. 


identica, ove l' uno dei correi credendi avesse sperimentato l’azione 
contro il debitore comune, gli altri non potevano sperimentarla 
di nuovo, fosse stato il reo convenuto assoluto o condannato: e 
viceversa ove il creditore di più correi debendi avesse sperimen- 
tato l’azione contro uno di essi, non poteva più intentaria con- 
tro gli altri, qualunque fosse stato il resultato del primo esperi- 
mento della medesima. Ad ovviare agli inconvenienti resultanti 
quanto alla correalità dagli indicati principii relativi alla litis con- 
testatio, Giustiniano pubblicò la cost. 28, Cod. de fidejus. (VIII, 44). 
Per questa costituzione la contestazione della lite con uno dei 
confideiussori non libera più gli altri, come non libera gli altri 
debitori correali la contestazione della lite con uno dei medesimi; 
ed è da ritenere che fosse mente del legislatore stabilire l’iden- 
tico principio rispetto alla correalità attiva, cioè che l’ azione 
intentata dall'uno dei correî credendi non estinguesse il diritto 
negli altri di sperimentare alla loro volta l’ azione stessa. 

Laonde nel diritto Giustinianeo la consumazione dell’ azione 
come effetto della litis contestatio , non ha più luogo, e la regola 
electo altero, alter liberatur (ossia escusso uno dei correi, rimane 
liberato l’ altro) è una mera istorica reminiscenza. Tuttavia alcune 
vestigia di questi antichi principi passarono nelle Pandette (vedi 
i fr. 16, Dig. de duobus reis, XLV, 2; fr. 5, inf. Dig. de fidejus- 
sortbus, XLVI, 4; fr. 34, $ 4, Dig. de novat., XLVI, 2), e in 
molti testi si riconoscono le interpolazioni dei compilatori delle 
collezioni giustinianee per armonizzarli coi nuovi principii sulla 
litis contestatio (per es. nel fr. 8, g 4, Dig. de legatis, 4A, 30); e 
nella cost. 2, Cod. de fidejus., VII, &; (vedi Savionr, Trattato 
delle obbligazioni al $ 19, cap. 4). 


4° Il Mutuo Dissenso. 


g 556. È questo un modo di scioglimento delle obbligazioni 
‘contratte mediante il consenso. Come col consenso si concludono, 
così col consenso contrario al primo, (o come dicono: col mutuo 
dissenso) si sciolgono. Ma affinchè questo avvenga è necessario 
"che l’' obbligazione non sia stata eseguita, (rebus infegris): poichè 
dopo la sua esecuzione, se le parti vogliono ritornare allo stato 
«pristino, è necessario fare una nuova convenzione in senso con- 
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trario alla prima. Ed in vero l’ esecuzione data al contratto con- 
sensuale, gli ha trasfuso l’ indole delle obbligazioni derivanti dai 
contratti reali: quindi il bisogno di un nuovo contratto. Ed 
esemplificando, a cosa intiera, le parti possono, se vogliono, 
recedere da un contratto di compra e vendita, ma dopo la tradi- 
zione, il mutuo dissenso non vale a sciogliere la vendita: è neces- 
saria una retrovendita (cost. 1,2, quando liceat ab emtione discede- 
re, IV, 45, Instit, $ 4, quib. mod. obl.toll., II, 29; fr. 7,8 6; 
fr. 58, Dig. de pactis, Il, 44; fr. 72 pr., Dig. de contr. emt,, 
XVII, 4; fr. 2; fr. 3; fr. 5; $ 1, Dig. de rescind. vend., XVII, 5; 
fr. 80, in f., fr. 95, 8 12, Dig. de solut., XLVI, 3).| 

8 557. Le cause fin qui dichiarate, sono le cause per le quali 
le obbligazioni si estinguono ipso jure, che le Istituzioni imperiali 
enumerano. Ma a queste si possono aggiungere : 


Bo La distruzione della cosa.* 


8 558. Se la cosa obietto della obbligazione perisce per un 
caso fortuito, e quella cosa era un corpo certo individualmente 


1 Pel Codice nostro quando la vendita ba per obietto una cosa determi- 
nata, la mera volontà celle parti non può annullare il primitivo contratto, 
conciossiachè ap' ena conclusa la vendita, la proprietà è trapassata nel com- 
pratore: è dunque necessaria una retrovendita perchè cessi la proprietà nel 
nuovo acquirente, e ritorni all’ antico proprietario. 

® Per l'articolo 4293, quando una determinata cosa che furmava 1’ og- 
getto dell’ obbligazione, perisce, od è posta fuori di commercio, o si smarrisce 
in modo che se ne ignori assolutamente l' esistenza, l° obbligazione si estingue, 
se la cosa è perita o posta fuori di commercio o smarrita senza colpa del de- 
bitore, e prima che questi fosse in mora. A' corchè il debitore sia in mora e 
non abbia assunto a suo carico il pericolo dei casi fortuiti, si estingue l’ ob- 
bligazione, se la cosa sarebbe egualmente perita presso il creditore ove gli 
fosse stata consegnata. Il debitore è tenuto a provare il caso fortuito che al- 
lega (concordano i fr. 23, Dig. de verb. obligat.; fr. 23, Dig. de reg. juris). In 
MS Unque modo sia perita o smarrita una cosa rubata, la perdita di essa non 

ispensa colui che I’ ha sottratta dal restituirne il valore (concordano i fr. ult, 
Dig. de condict. furt. e fr. A, 834, Dig. de vi et vi armata). 

Allorchè la cosa è perita , posta fuori di commercio o smarrita senza colpa 
del debitore, i diritti e le azioni che gli spettavano riguardo alla medesima 
passano al suo creditore (art. 4299). 

.. La distruzione della cosa, l'essere posta fuori di commercio, e l'essere smar- 
rila in modo che se ne ignori assolulamente l'esistenza cagionano |’ estinzione 
dell’ obblicazione in conseguenza del principio che nessuno è tenuto all’ im- 
possibile: è impossibile che in tali casi il debitore dia la cosa. Lo stesso prin= 
cipio varrebbe se il debitore si fosse obbligato ad un fatto, la cui esecuzione 
fosse divenuta impossibile senza sua colpa, e prima che egli fusse posto in 
mora. L' obbligazione si estingue dunque, diciamolo in un modo più generale, 


per qualunque evento, non imputabile al debitore, che ne renda l’ esecuzione 
Impossibile. 
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determinato, cioè una specie, e non un genere, il debitore è li- 
berato dalla sua obbligazione, quando egli non fosse stato in 
mora. Lo stesso si dica se il debitore è nella impossibilità asso- 
"luta, ed a lui non imputabile di facere o di prestare. La sua ob- 
bligazione cessa. (vedi sopra, $ 252, 253). 


6° Concorso di due cause lucrative. 


$ 559. Quando una persona ha diritto di esigere qualche 
cosa a titolo lucrativo, il suo credito si estingue, se acquista la 
cosa stessa in forza di altro titolo lucrativo, giusta il principio, 
che in materia di legati specialmente dovremo ripetere: che due 
cause lucrative nello stesso individuo, e circa alla cosa stessa, 
non possono concorrere (fr. 17, Dig. de obligat. et act., XLIV, 7; 
fr. 83,8 6, Dig. de verb. oblig., XLV, 4; Instit, $ 6, de legalis, 
II, 20). | 


7° Confusione. 


$ 560. Quando le qualità di debitore e di creditore si sono 
riunite nella stessa persona (il che specialmente avviene per la 
eredità) il credito naturalmente sussiste, ma siccome non può es- 
sere ripetuto, perchè è assurdo che il debitore agisca contro sè 
Stesso per esigerne il pagamento, il debito civilinente si estingue 
(fr. 75; fr. 95, $ 2; fr. 407, Dig. de solut. et lib., XLVI, 3; fr. 74 
pr,, Dig. de fidejus. et mand., XLVI, 4). * 


® Concorda l’ art. 843, capoverso. 

2 Gli articoli 14296 e 4297 relativi alla confusione dei diritti concordano in 
sostanza col diritto Romano. 

Infatti l’ art. 4296 dichiara: quando le qualità di creditore e di debitore si 
riuniscono nella stessa persona, avviene una confusione di diritto che estingue 
il debito od il credito. 

L'art. 4297 aggiunge; la confusione che si opera per la riunione delle qua- 
lità di creditore e debitore principale nella stessa persona protitta ai fideiussori. 

E nel capoverso all’ articolo stesso (1297) si legge: La riunione nella per- 
sona del fideiussore della qualità di creditore e di debitore principale non pro- 
duce l'estinzione dell'obbligazione principale. Evidentemente si vuol significare - 
4* Che se nella stessa persona del fideiussore si riunisce la quaiità di credi- 
tore, è estinta la fideiussione, ma rimane intatta l'obbligazione del debitore 
principale, 2° che se nella stessa persona del fideiussore, si riunisce la qualità di 
debitore è estinta la fideiussione, ma rimane intatta l’ obbligazione principale. 
Per altro per togliere all’ articolo ogni dubbiezza bisogna leggerto così: 
La riunione nella persona del fideiussore della qualità di creditore, e di de- 
bitore principale non produce l’ estinzione della obbligazione principale. 

ultimo capoverso dell'art. 4297 dichiara che ia confusione nella per- 
sona di uno dei debitori in solido non profitta ai suoi condebitori, se non per 
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Stando allo stretto gius, il credito sarebbe tpso jure estinto. 
Tuttavolta siccome l’ assoluta estinzione di siffatto credito sarebbe 
contraria all’equità, si ritiene nella legislazione Romana, che 
detto credito si trasformi e sussista quale naturalis obligatio. La 


st 


confusione rende impossibile lo sperimento dell’ azione inerente . 


al credito, ma quest’ impossibilità si limita alla persona che 
riunì in sè le due qualità di creditore e di debitore, ossia alla 
sola persona nella quale si verificò la confusione. Quindi se a 


lato a tal persona esistorio altri debitori indipendenti dalla mede- — 
sima, la confusione non ha per riguardo a questi ultimi effetto : 


di sorta. Il qual concetto esprime ottimamente Paolo nel fr. 74 
pr., Dig. de fidejuss., (XLVI, 4) allorchè dice: confusio pottus 
eximit personam quam esxtlinguit obligationem; la confusione piut- 
tosto chè estinguere l’ obbligazione esime la persona; in altro ter- 
mine, la persona nella quale la confusione si verifica diviene esente 
dall’ obbligazione (ben inteso civiliter ma non naturaliter): e 1° ob- 
bligazione rimane intatta per gli altri. 

Laonde, nonostante la confusione, il debito e il credito pro- 
ducono tutti gli effetti che abbiamo veduto essere propri dell’ ob- 
bligazione naturale, e che sono indipendenti dall'esercizio di 
un'azione. Anzi rileviamo dal fr. 4, $ 48, Dig. ad legem Falci- 
diam, (XXXV, 2) che il debitore divenuto erede del suo credi- 
tore, quando doveva calcolare se gli rimaneva libera la quarta 
parte dell'eredità, doveva imputare in quella quarta 1’ ammon- 
tare del suo debito verso il defunto, cui come erede succedeva, 
precisamente come se fosse il debito di un estraneo, ed egli non 
fosse erede; doveva insomma imputare quel debito, come se con- 
fusione non fosse avvenuta. Allorquando è un creditore quegli 
che per confusione perde il suo credito, ed egli non ha per debi- 
tore altri che la persova alla quale succede, l’ obbligazione natu- 
rale che rimane superstite alla confusione, ha d'fficilmente occa- 
sione di manifestarsi; conciossiachè quell’obbligazione faccia carico 
ad esso medesimo. Ma se un tal creditore, divenuto erede del 
proprio debitore, perdesse poi l’ emolumento della successione, 
il suo credito contro il defunto potrebbe allora produrre effetti 
la porzione di cui era debitore. Nell' antico diritto Romano ciò era vero per 
î soli debitori correali che erano soci fra loro (fr. 74 pr., Dig. de fidejus.): ma a 
nostro credere ammesso in seguito il regresso dei correi fra loro, il principio 


sanzionato dal nostro Codice prevalse anche a Ruma per tutti i correi di de- 
bito (Vedi Saviony, Delle obbligazioni, vol. I, $ 83, 24, 
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notevoli. Supposto che egli fosse succeduto per testamento, e che 
gli eredi legittimi con la querela inofficiosi testamenti , ottenessero 
la rescissione del testamento, il suo credito, estintosi civilmente 
per l’adizione della eredità, riprenderebbe il suo pristino carat- 
tere. Ove poi il creditore fosse istituito erede dal suo debitore con 
Tobbligo di restituire tutta l' eredità e fosse costretto a restituirla, 
mentre con l’ adizione dell’ eredità il suo credito erasi civilmente 
estinto, restituita l'eredità al fedecommessario, il suo credito 
vale come una naturalis obligatio, e ne ha gli effetti più impor- 
tanti (fr. 59, Dig. ad SC. Trebell., XXXVI, 4). Conseguenza del 
principio che la confusione piuttosto che estinguere l’ obbliga- 
zione esime la persona si è, che supposti due rei promiltendi, 
all’ uno dei quali succeda come erede il creditore comune, questi 
può escutere l’altro correo di debito, în solidum, cioè per l’ in- 
tiero, ammenochè non fosse esistita società fra questi correi di 
debito (fr. 74, Dig. de fidejus., XLVI, 4). Liberato uno dei debi- 
tori correali in conseguenza di confusione, rimane liberato anche 
il suo personale fideiussore, ma rimane obbligato il fideiussore 
personale dell’altro correo, perchè la confusione non giova al 
correo che quest’ultimo fideiussore ha garantito (cit. fr. 71, 
Dig. de fidejus.). Confusione non si verifica quando l'uno dei de- 
bitori correali succeda all’ altro, o quando l’ uno dei creditori cor- 
reali succeda all’ altro; il successore potrà essere escusso, 0 no- 
trà escutere per due ragioni, cioè ex persona propria, e come 
erede del suo correo; l'una di queste ragioni non estingue l’ al- 
tra nè prevale all’ altra (fr. 13, Dig. de duob. reis, XLV, 2; fr. 5, 
Dig. de fidejus., XLVI, 4; fr. 93,$2e3, Dig. de solutionib., 
XLVI, 3). Se il fideiussore diviene erede del debitore principale, 
o viceversa, se il debitore principale diviene erede del fideiussore, 
la qualità di fideiussore come secondaria, rimane assorbita dal- 
l’altra di debitore principale; ammenochè l’ obbligazione del 
fideiussore non sia più efficace di quella del debitore principale 
(fr. 43; fr. 24, $ 2, Dig. de fidejus., XLVI, 4; fr.93,84,2,3, 
Dig. de solutiontd., XLVI, 3). Se è il creditore che succede al 
fideiussore, 0 viceversa se è il fideiussore che succede al cre- 
ditore, la fideiussione anche in tali casi si estingue: perchè non è 
possibile essere fideiussori di sè stessi; ma l’obbligazione principale 


persiste, perchè il principale può sussistere senza |’ acces- 
sorio. 
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$ 564. Le obbligazioni si estinguono : 


Ope exceptionis. 


nei casi seguenti: 
4° del patto de non petendo, 
20 della compensazione, 
3° della prescrizione, 
4° della restituzione iu intiero. 


4° Patto de non petendo. 


$ 562. È questa una convenzione, con la quale il creditore 
consente a considerare il suo credito come estinto. Di fronte al 
diritto Pretorio, questo patto era quello che di fronte al diritto 
Civile era l’accettilazione.! Se non che differiva dall’ accettila- 


® Pel Codice nostro in qualunque maniera il creditore abbia voluto assol- 
vere il debitore dal pagamento, la convenzione sarà sempre efficace : dunque non 
vi ha luogo a distinguere, come in diritto Romano, accettiluzione da patto di 
non chiedere (pactum de non petendo). Essenziale cosa è di constatare se ve- 
ramente il creditore volle liberare il debitore. Ora il Codice nostro stabilisce 
(d'accordo col diritto Romano) che la restituzione volontaria del titolo originale 
del credito sotto forma privata, al debitore, costituisce la prova della libera- 
zione, tanto in favore dello stesso debitore, quanto in'favore dei condebitori 
in solido (art. 4279, col quale concorda il fr. 2, $4, Dig. de pact. Per altro per 
l’ art. 4230, la restituzione del pegno non basta per far presumere la rimes- 
sione del debito: è necessaria la prova di una speciale convenzione in contra- 
rio (concorda il fr. 3, Dig. de pactis; ivi: « nisi specialiler contrarium aclum esse 
probetur. » Sulla questione se la liberazione debba intendersi estesa anche ai 
terzi, il Codice nel citato articolo 4279, seguitando le regole dell’ arceptilatio, 
decide che la restituzione del titolo originale del credito sotto forma privata, 
giova anche al condebitori in solido. Per l'art. 1284 il creditore, il quale vuole 
liberare uno solo dei condebitori in solido, e non gli altri, deve espressamente 
riservarsi i suoi diritti contro di essi. Ma in tal caso non può ripetere il cre- 
«lito se non colla detrazione della parte di colui al quale ha fatto la rimessione. 
Vi ha chi ha sostenuto che in diritto Romano si seguitasse la stessa recola, ar- 
gomentandolo dal fr. 2, Dig. de duob. reis constit , dal fr. BA in f., Dig. de evict., 
dal fr. Ud si A, Dig. de solut., dal fr. 43 in f., è fr. 46 in pr., Dig. de acceptilat., 
e dal fr. 34, $ 414, Dig. de volut. Del resto vedi in proposito Vinnio, Quest. 
select., lib. 4, cap. 6.) 

Per l'art. 4282 la rimessione o liberazione convenzionale accordata al de- 
bitore principale libera i fideiussori, ma gue accordata al fideiussore non 
libera il debitore principale (concorda i] fr. 24, $ 8, Dig. de pactis; fr. 23, Dig. eod. 

Per l'articolo 4283, la liberazione accordata dal creditore ad uno dei suo 
fideiussori senza il consenso degli altri, profitta ai medesimi per la parte di 
quello che fu liberato (concorda il fr. 18, $ 4, Dig. de fidejussorib. et mandat.). 

Per l’ articolo 4284 è prescritto generalmente, che in ogni caso ciò che il 
creditore ha ricevuto da un fideiussore per liberarlo dalla cauzione, deve im- 
putarsi al debito, e portarsi a scarico del debitore principale e degli altri 
fideiussori (concorda il cit. fr. 15, $ 4, Dig. de fidejus. et mandat.) 


Istituzioni di Diritto Romano. — 2. 27 
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zione in questo: che l’accettilazione aveva luogo soltanto me- 
diante parole, ed estingueva obbligazioni verbali, o obbligazioni 
diverse, ma ridotte ad obbligazioni verbali; mentre il patto, del 
quale trattiamo, estingueva le obbligazioni di qualunque genere, 
derivanti sia da contratto, sia da delitto, sia da quasi contratto, 
sia da quasi delitto. Questo patto operava l'estinzione dell’ ob- 
bligazione ope eaceplionis, perchè non dava se non che una ec- 
cezione, (introdotta dal pretore) la quale paralizzava l’ azione, 
che il creditore avesse sperimentato. Come i semplici patti non fa- 
cevano nascere obbligazioni civili, così non bastavano ad estin- 
guere civilmente obbligazioni esistenti ; essi procuravano una li- 
berazione naturale, che si faceva valere mediante un'eccezione 
Instit., $3, de except., IV, 43; fr. 27,$ 2, Dig. de pactis, Il, 44). 
L'eccezione del pactum de non petendo distruggeva l’ elemento 
naturale della obbligazione , cui era opposta; infatti con la con- 
dictio indebiti, potevasi ripetere ciò che fosse stato pagato da chi 
potendo opporre l’ eccezione stessa, aveva per errore omesso di 
farlo (fr. 32, $ 4; fr. 40, Dig. de cond. îndeb., XII, 6). Il patto 
de non petendo può rimettere il credito, sia totalmente, sia par- 
sialmente. 

g 563. Si possono distinguere due forme di questo patto. Può 
essere cioè concepito în rem, ed în personam. 

a) In rem, ed allora procura una liberazione pura e sem- 
plice; dà una eccezione per respingere l’azione che fosse inten- 
tata dal creditore ed i suoi aventi causa, eccezione che può es- 
sere opposta dal debitore, e da’ suoi aventi causa (Instt., $ 4, de 
replicat., IV, 44; fr. 27, $ 2, Dig. de pactîs, II, 44). Ma tal patto 
non estingue per tutti i rispetti il debito. Laonde se un creditore 
correale ha fatto col debitore un patto în rem, gli altri correi cre- 
dendi non ne sono pregiudicati (fr. 27 pr., Dig. de paclis, II, 44). 
Del pari i terzi non possono per regola prevalersi di questo» patto 
nel loro interesse, perchè per essi è res inter alios acta. Lo po- 
trebbero peraltro, tutte le volte che il debitore vi avesse un in- 
teresse (fr. 24, $ 5, Dig. de pactis, II, 44). Di qui deriva che il 
fideiussore può profittare di questo patto în rem fatto col debi- 
tore, perchè altrimenti il debitore sarebbe obbligato a rimborsare 
il fideiussore, e così il patto indirettamente tornerebbe per lui. 
debitore inutile (Instit., $ 4, de replicat., IV, 44; fr. 29, Dig. de 
receplis, IV, 8; fr. 5 pr., Dig. de lib. leg., XXXIV, 3; fr. 4,88, 
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Dig. quar. rer. act. non datur, XLIV, 5; cost. 14, Cod. de except , 
VIII, 36). 

b) Il patto de non petendo è concepito în personam, quando 
‘0 è fatto soltanto per riguardo alla persona del debitore, e non 
può essere che da lui opposto, o è fatto soltanto per riguardo 
alla persona del creditere, e non può essere opposto che a que- 
sto (fr. 47,$ 3, 4; fr. 22; fr. 25, $4; fr. 57, $ 4, Dig. de pactis, 
II, 44). La questione intesa a decidere se un patto di questo ge- 
nere è concepito în rem o în personam, è questione d'’interpreta- 
zione di volontà, la quale non può risolversi che dietro l'esame 
delle parole della convenzione. Nel dubbio si presume che il 
patto sia concepito în rem (fr. 7,$ 8; fr. 24; fr. 22, Dig de pactis, 
HI, 44; fr. 9, Dig. de probat., XXII, 2; Instit.,$ 4, de replic., 
IV, 44). 


20 Compensazione. 


(Dig., lib. XVI, tit. 2, de compensalionibus; Cod., lib. IV, 
tit. 34, codem.) 


$ 564. Allorchè il debitore ha alla sua volta un credito con- 
tro il proprio creditore, può opporglielo, quando questi lo escuta. 

La compensazione si fonda: 

4° Su di un principio di giustizia. Sarebbe ingiusto che chi è 
creditore di un altro, perseguitasse questo che alla sua volta è 
creditore di lui attore (fr. 173, $ 3, Dig. de reg. jurîs, L, 47). 

2° Su di un principio di utilità, poichè giova alla spedi- 
tezza, alla semplicità, ed alla sicurezza delle contrattazioni 
pagarsi da sè, quando siamo debitori verso un nostro debitore, 
anzichè pagarlo, per poi farsi pagare. La legge ha per queste 
considerazioni ammesso, che le due obbligazioni si estingues. 
sero fino a concorrenza del loro respettivo ammontare. La com- 
pensazione è dunque una reciproca solulio (fr. 76, Dig. de verb. 
signif., L. 16), o, il che torna lo stesso, una imputazione reci- 
proca di ciò che l’una parte deve all'altra (fr. 1, Dig. k. £.). 
Essa richiede il concorso delle seguenti condizioni : 

4° Due debiti validi (fr. A4, Dig. h. t.), qualunque ne sia 
la causa e l'origine. Di vero il debito naturale può compensarsi 
con un debito civile (fr. 6 e 9, Dig. eod.). 

2° I due debiti debbeno avere per obietto delle cose fungibili 
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e della stessa natura.* La compensazione è infatti un pagamento 
reciproco, laonde il creditore non può essere astretto a rice- 
vere cosa di natura diversa da quella dovutagli. Ma non importa. 
che i due debiti ammontino alla medesima somma, nè che l'uno 
sia fruttifero, l’altro no, che l’uno non sia garantito da fideius- 
sori, e l’altro lo sia (Instit., $ 39, de act., IV, 6; cost. 5, Cod. 
h. t.; fr. 44, 12, 15, Dig. cod.). | 

3° Il credito opposto deve essere incondizionato e scaduto. 
Se il credito che si vuole opporre in compensazione non è sca- 
duto, si verrebbe indirettamente ad obbligare il debitore a pa- 
gare prima della scadenza (fr. 7 pr., fr. 16, $4, Dig. h.t.). Seè 
condizionato, finchè non si verifica la condizione, non è per an- 
che un credito. 

4° Il credito opposto deve essere liquido, vale a dire, tale che 
per essere provato ed esatto, non richieda atti di procedura, fuori 
di proporzione con la domanda alla quale si oppone (/nstit., $ 30, 
de act., IV, 6; cost. 14,$ 4, Cod. h. t.). Illiquido non è un cre- 
dito soltanto cortestato, altrimenti potrebbe il debitore al quale 
viene opposto, renderlo sempre illiquido contestandolo. * 

$ 565. Non ammettono compensazione: 

4° Alcuni crediti del fisco, delle città e dei municipi (fr. 46, 
$ 5, Dig. de jure fisci, XLIX, 44; cost. 3, Cod. h. L.). 

2° Il credito del depositario verso il deponente; vale a dire 
chi ha l'obbligo di restituire la cosa depositata in sua mano, non 
può per ritenerla, opporre in compensazione un contro credito 
{vedi sopra, $ 298). 

3° Il credito di chi ha un illegale possesso ; cioè chi ha in- 
giustamente privato altri del possesso di una cosa, non può libe- 
rarsi dal suo debito di restituirla, opponendo in compensazione 
allo spogliato un contro credito (cost. 414, $ 2, Cod. A. t.)® 


® Concorda l’art. 4287. 

® Concorda l’ art. 41237. 

® Pel Codice nostro non si può compensare un debito naturale con un de- 
bito civile. perchè, come dicevamo altrove, il debito naturale non è esigilile, e 
l’articolo 4287 addima’ da che i debiti da compensare sieno liquidi ed esigibili. 

L'articolo 1289 dichiara: la compensazione ha luugo qualunque sieno le 
cause dell uno o dell’ altro debito , eccettuato i seguenti casi: 

4° quando si lratta della domanda per la restituzione della cosa di cui il 
proprietario fu ingiustamente spogliato concorda la cost. 44, $ 2, Cod. de 
compensal.). 

2° Quando si tratta della domanda per la restituzione del deposito e del 
commodato. (Pel deposito concorda la cost. 14, $ 4, Cod. de coinpensat. Pel 
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$ 566. Il debitore ha facoltà di opporre in compensazione 
soltanto dei crediti, che gli appartengono (fr. 16; fr. 18,84; fr. 23, 
Dig. h. t.; cost.A4 e 9,Cod. eod.); può per altro opporre eziandio 
quelli della persona, cui è succeduto come erede (fr. 16, Dig. À. £.) 
perchè ne continua la personalità giuridica. 1l debitore persegui- 
tato dal cessionario, ha facoltà di compensare il suo debito con 
un credito, che avesse contro il cessionario stesso, o contro il 
cedente (fr. 4 e 5, Dig. h. t.), ed il fideiussore può opporre in 
compensazione al credito garantito pel quale viene escusso, 
tanto un credito che egli avesse contro l’ attore, quanto un cre- 
dito che contro l’ attore medesimo avesse il debitore principale 
(fr. 4 e 5, Dig. h. L). 

8 567. Effetto della compensazione è l'estinzione dei due de- 
biti, fino a concorrenza del respettivo loro ammontare (Instit., 
$ 39, de act., IV, 6; fr. 44, Dig. h. t.; cost. 5 e 12, Cod. eod.). 
Ai tempi di Giustiniano si diceva, che questo avveniva tpso jtere 
(fr. £,40,24, Dig. h.t.;cost. Ae 44, Cod. h. t., Inst.,8 30 de act, 
IV, 6).' Ma con tali parole non si voleva dire, che la compensa- 


«commodato si può argomentare la concordia dai fr. 48 pr., Dig. de pieni: 
act. e fr. 2, $ Î , Dig, de reb. credit., i quali frammenti dispongono che le co:e 
infungibili non possono formare oggetto di compensazione ; ed il commodato 
ha per obietto cose infungibili). 

3° Quando si tratta di un debito il cui titolo deriva da alimenti dichiarali 
non soggetti a sequestro. 

4° Quando il debitore ha preventivamente rinunziato alla compensazione. 

Per l'articolo 4290 il fidelssore può opporre la compensazione di ciò che 
il creditore deve al debitore principale, ma il debitore principale non può 
Opi orre la compensazione di ciò che il creditore deve al fideiussore ({concor- 
dauo i fr. 4, 5, 48, $ 4, Dig. de compensat. cost. 9, Cod. eod.) 

Il debitore in solido non può invocare la compensazione di quanto dal 
creditore è dovuto al suo condebitore, se non sino alla concorrenza della 
parte dello stesso condebitore (art. 4290, capoverso). 

ll debitore che senza condizione o riserva ha consentito alla cessione che 
il credilore ha fatto delle sue ragioni ad un terzo, non può opporre al cessio- 
nario la compensazione che avrebbe potuto opporre al cedente prima dell ac- 
cettazione. La cessione però non accettata dal debitore, ma che gli fu nolili- 
cata, non impedisce la compensazione, fuorchè dei crediti posteriori alla 
notificazione (art. 1294). 

Quando i due debiti non sieno pagabili nello stesso luogo, non si può on- 
porre la compensazione se non computate le spese di trasporto al luogo del 
pagamento (art. 41292 col quale concorda il fr. 45, Dig. de compensal.). 

La compensazione non ha luogo in pregiudizio dei diritti acquistati da un 
terzo. Quegli perciò che essendo debitore, divenne creditore dopo il seyur- 
stro fatto presso di sè a favore di un terzo, non peo opporre la compensazione 
a pregiudizio di chi ottenne il sequestro (art. 1294). 

. Le dilazioni che si fossero concesse gratuitamente dal creditore non sone 
di ostacolo alla compensazione ta 4283). 

. * La compensazione pel Codice nostro è un vero e proprio pagamen'o re- 
ciproco, che (contro i principii del diri.to Romano) avviene in viriù dellu legga 
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zione avvenisse per disposto di legge, eziandio all’ insaputa dei 
«lebitori, e pel solo fatto della coesistenza delle due obbligazioni; 
imperocchè i debitori debbono anzi opporre la compensazione, e 
finchè non l’oppongono le due obbligazioni sussistono (Znstit., 830, 
de act., IV, 6; fr. 2, 5, 10, $ 2, Dig. h. t.; cost. 6, 10, Cod. eod.). 
Ma se la oppongono, essa ha un effetto retroattivo fino al giorno 
in cui cominciò la coesistenza delle obbligazioni stesse; e da 
quel giorno si ritiene cessato il corso degli interessi, e liberati 
i mallevadori (fr. 4, 44, 42, Dig. h. t.; cost. &, 5, 412, Cod. 
eod.; fr. 43, Dig. de solut., XLVI, 3). In gius Antico la com- 
pensazione non potea verificarsi se non che nei giudizi di 
buona fede (bone fidei judicia), e quando i due crediti che vo- 
levansi compensare derivavano dalla stessa causa (ex eadem 
causa), cioè dal medesimo contratto di buona fede. E ciò 
perchè nei giudizi di dona fede, a differenza di quello che avve- 
niva nei giudizi di stretto gius, il giudice aveva la facoltà di pren- 
dere cognizione di qualunque eccezione fondata sull’equità, ab- 
benchè non contenuta nella formula trasmessagli dal pretore; 
laonde il giudice poteva accogliere la compensazione che il reo 
convenuto avesse opposto alle domande dell'attore; e di vero 
sarebbe stato contrario all’ equità che avesse condannato il reo 
convenuto a pagare ciò che egli immediatamente dopo avrebbe 
potuto esigere dall'attore che avesse subito dopo convenuto qual 
suo debitore. Nei giudizi di stretto gius per lo contrario, il giudice 
non potendo prender cognizione delle eccezioni, non contenute 
nella formula, non poteva neppure farlo per la compensazione, 
se intorno a questa la formula taceva. Nei giudizi di buona fede, il 
giudice da primo ammise la compensazione opposta dal reo con- 


e perfino senza saputa dei debitori, al momento slesso della contemporanea 
esistenza dei due debiti, che reciprocamente si estinguono per quantità cor- 
rispondenti (art. 4236). Tanto è vero essere pel Codice nostro la compensa- 
zione un paramento reciproco, che concorrendo simultaneamente più debiti 
o crediti della stessa persona abilitata a compensare, si seguitano per la com- 
pensazione le regole medesime, le quali per l’ imputazione dei pagamenti sono 
stabilile all'art. 1258 (art. 4293); e che chiunque ba pagato un debito il 
quale era estinto in forza della compensazione, non può poi pretendere, esi- 
gendo il credito che aveva contro l’altra parte, di perio: in pregiudizio 
dei terzi delle ipoteche, privilegi e cauzioni annesse ad esso, ammenochè non 
abbia avuto un giusto motivo di ignorare il credito che avrebbe dovuto com- 
pensare col suo debito (art. 1295); di fronte ai terzi, si può dire che la sua 
azione primitiva sia estinta, e che non gli rimanga che la ripetizione della 
somma pagata, come pagata indebitamente. 
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venuto, soltanto quando il credito che il reo convenuto opponeva 
derivava dalla stessa causa del credito vantato dall'attore ; quando 
cioè derivavano ambedue da un medesimo contratto di buona 
fede, bilaterale, perfetto o imperfetto (ex pari causa). Ancora per 
questa ragione in antico la compensazione non poteva essere op- 
posta mai nei giudizi di stretto gius; ed in vero i giudizi di 
stretto gius presupponevano sempre una contestazione sopra 
un’obbligazione unilaterale (vedi sopra, $ 278, lett. c): laonde in 
questi giudizi i due crediti non potevano avere una sola e mede- 
sima causa. Ma in seguito nei giudizi di buona fede fu ammessa 
la compensazione ancora ex disparî causa, perocchè si considerò 
che o fosse uguale o diversa la causa dei crediti, era sempre în 
dolo l'attore il quale ripeteva ciò che sapeva potere essere co- 
stretto a pagare immediatamente dopo. Cessò allora una delle 
ragioni per le quali la compensazione non poteva essere ammessa 
nei giudizi di stretto gius. Introdotta poi da Marco Aurelio l’exceplio 
doli generali (dietro la considerazione che: dolo facit qui petit quod 
restituturus est, Instit., $ 30, de actionibus, IV, 6; cost. ult. pr., 
$ 4, Cod. de compensat., IV, 34; cost. A4, Cod. depos. vel contra, 
IV, 34), il Pretore potè sulla richiesta del reo convenuto, inserire 
quell’ exceptio nella formula; ed il giudice fu allora autorizzato 
ad ammettere la compensazione sebbene si trattasse di un giudi- 
zio di stretto gius. Per conseguenza, nei giudizi di buona fede il 
giudice, sulla richiesta del reo convenuto, poteva ammettere la 
compensazione senza bisogno che fosse stata inserita nella for- 
mula, mentre ne’ giudizi di stretto gius il giudice poteva ammet- 
terla soltanto quando fosse stata inserita nella formula come 
exceptio doli. Il perchè in questo secondo caso si diceva che la 
compensazione operavasi ope exceplionis, e nel primo caso in 
contrapposto si diceva che operavasi ipso jure. 

Allorchè il sistema formulare cedè il posto agli eafraordi- 
naria judicia, e sparì la distinzione fra l’jus, processo davanti 
al pretore, e l° judicium, processo davanti al giudice, ed il ma- 
gistrato giudicò da sè e senza bisogno di dare o di ricevere for- 
mule, non si potè più parlare di eccezioni inserite o non inserite 
nelle formule; il magistrato prese allora da sè e sempre cogni- 
zione della compensazione opposta dal reo convenuto; allora si 
disse che la compensazione si operava sempre spso jure. Di que- 
st espressione, ed in questo senso si valgono l’imperatore Giusti- 
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niano nella citata sua cost. 4, Cod. de compensat., IV, 34, edi 
compilatori delle Istituzioni imperiali nel 8 30, de actionibus, 
IV, 6. Appuouto perchè (in diritto Romano) la compensazione 
non avviene per sola forza della legge ed appena le due 
obbligazioni contrarie coesistono, noi vediamo deciso che se il 
creditore (p. e. Tizio) di due debitori correali (Caio e Sempro- 
nio, i quali debbono verbigrazia 100) è o diviene debitore per 
un’ugual somma di uno di essi (per esempio di Caio) il debito 
dell’ altro, Sempronio, non è estinto. Tizio potrà dunque proce- 
dere giudicialmente contro Sempronio, nè Sempronio potrà oppor- 
gli in compensazione il credito che contro lui attore ha Caio. Que- 
sta regola soffre limitazione nel caso che i due correi di debito 
fossero socî. Essendo soct, l' uno di essi potrebbe opporre in com- 
pensazione all'attore, ciò che da costui avanza l’altro socio : con- 
ciossiacchè per la società dovendosi porre in comune i lucri e le 
perdite di ciascun socio, il socio che ha un credito da compensare, 
ha interesse che l’ altro non paghi, altrimenti egli dovrebbe per 
la sua parte contribuire a siffatto pagamento (fr. 10, Dig. de 
duobus reis, XLV, 2). Il fideiussore sebbene sia correo di debito del 
debitore principale, pottebbe opporre in compensazione al credi- 
tore che lo escutesse non solo un debito proprio, ma ancora il cre- 
dito che avesse contro l'attore il debitore principale (fr. 4 e 5, Dig. 
" de compensat., XVI, 2); il fideiussore può infatti valersi per regola 
delle eccezioni che spettano al debitore principale; e bene a ragione, 
perchèciò che si ripete dal fideiussore si considera come ripetuto dal 
debitore principale, dovendo costui rimborsare il fideiussore di tutto 
quanto pagò per lui (Instit., $ 5, de replicat., IV, 45). Sempre in con- 
seguenza del principio che la compensazione non si opera per forza 
di legge, nè per la sola coesistenza di due obbligazioni contrarie, 
se di due creditori correali (Tizio e Sempronio) l' uno (p. e. Tizio) 
escute il debitore comune (Caio) il quale è poi alla sua volta cre- 
ditore dell’ altro (Sempronio) non potrà il debitore comune op- 
porre in compensazione all'attore (Tizio) il credito che egli ha con- 
tro } altro (Sempronio). E non lo potrà neppure se i due creditori 
correali fossero fra loro soci. La limitazione che pel caso della 
società fra i correi debendi o promittendi, pone il fr. 10, Dig. de 
duob. reis, poc'anzi citato, alla regola sulla compensazione di 
fronte alla correalità, tale limitazione non ricorre trattandosi di 
correi credendi o stipulandi. Invece quanto ad essi si applica il 
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principio stesso applicato nel pactum de non petendo in rem. ll 
qual patto concluso dal creditore comune con l’ uno dei rei pro- 
mittendi fra loro soci, può essere invocato dagli altri, ma il patto 
stesso concluso dall’ uno dei rei stipulandi, fra loro soci non può 
essere mai opposto agli altri (fr. 27, Dig. de pactis, II, 44). Chi 
paga per errore quello che avrebbe potuto compensare, ha la con- 
dictio indebiti per ripetere il pagato (fr. 410, 8 4, Dig. A. £.), ma se 
quel pagamento fu fatto trascurando avvertitamente di opporre 
la compensazione del proprio credito, è lecito richiedere separa- 
tamente il pagamento di questo, con l’ azione inerente al mede- 
simo (fr. 8, $2, Dig. de imp. în res dot. fact., XXV, A; fr.41,$ 4, 
Dig. de contr. tut. act., XXVII, 4); in una parola l'avere trascu- 
rato di opporre in compensazione un credito, non preclude la via 
ad esigerne il sodisfacimento. Se il giudice rigettasse la compen- 
sazione di un credito, non già perchè lo riconoscesse insussisten- 
te, ma perchè privo di qualcheduna delle condizioni necessarie a 
compensarlo, per esempio perchè illiquido, esso potrebbe essere 
poi fatto valere separatamente; ma se il giudice lo dichiarasse in- 
sussistente, questa cosa giudicata osterebbe a qualsiasi posteriore 
«esperimento del credito medesimo (fr. 7, 84, Dig. h. t.). 


3° Prescrizione.' 


$ 568. Il creditore, il quale non sperimenta le azioni, che gli 
competono per far valere i suoi diritti, dopo un certo tempo 
fissato dalla legge, non può esercitarle più in modo efficace, dap- 
poichè ad esse possa il reo convenuto opporre la prescrizione 
eslintiva delle azioni stesse. Di tal prescrizione fu altrove da noi 
data la nozione, ed accennata la istorica origine (vedi vol. 1, 
lib. 2, $ 95, lett. c); quì aggiungeremo quali sono i requisiti della 
medesima. 

$ 569. I requisiti della prescrizione estintiva delle azioni, 
sono quattro : 

4° Che 1’ azione contro la quale si oppone la prescrizione sia 
nata (cost. 4, $ 4, Cod. de ann. except., VII, 40); ed invero la 
prescrizione di un’ azione non può cominciare a decorrere, che 
dal momento in cui l’ azione stessa ebbe vita. 


* Sulla prescrizione estiotiva delle azioni e dei diritti, vedi quanto abbia- 


mo detto nella nota al $ 90 .I, lib. ‘agi 
generale. $ 90, Vol. I, lib. 2, a proposito della prescrizione in 
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2° Che lo spazio di tempo, fissato dalla legge per l’esperi- 
mento dell’ azione, sia trascorso. Questo tempo ordinariamente è 
di 30 o al più di 40 anni continui; per le azioni preforie è di un 
anno utile; ma la prescrizione estintiva non è compiuta finchè 
l’ultimo giorno non è tutto trascorso: nisi novissimus fotus dies 
compleatur (fr. 6, Dig. de oblig. et act., XLIV, 7). 

3° Che la prescrizione non sia stata interrotta (cost. 3, 4, 7 
pr., $ 3, Cod. de presscript. 30 ann., VII, 39, cost. 2, Cod. 
de ann. except., VII, 40). Sarebbe interrotta, se la persona a cui 
favore essa decorreva, riconoscesse espressamente o tacitamente 
il diritto dell’ altra parte (cost. 19, Cod. de fide instrum., IV, 24, 
cost. 7, $ 5, cost. 8, $ 4, Cod. de prescr. 30 vel 40 ann., 
VII, 39, cost. 5, Cod. de duob. reis, VIII, 40). Esempio di reco- 
gnizione tacita sarebbe il pagamento delle usure di un de- 
bito fruttifero (cost. 8, $ 4, Cod. de prescript. 30 vel 40 ann., 
VII, 39). Interrompesi la prescrizione ancora, intentando l’azione, 
o facendo una protesta giudiciale in debita forma (cost. 3 e 7 pr., 
$ 5, Cod. de prescr. 30, VII, 39, cost. 4,g 4, cost. 263, Cod. 
de ann. except., VII, 40). Se la prescrizione interrotta comincia 
a decorrere di nuovo, non si computa il tempo decorso avanti 
la sua interruzione (cost. 8, $ 4, Cod. de preescr., VII, 39). 

$ 570. I pratici esigevano qual condizione della prescrizione 
estintiva delle azioni, la buona fede della persona che poi se ne 
vale; ma questa condizione, richiesta dal diritto Canonico (cap. 8 
e 20, Extra de prescrip., lI, 26), non è richiesta dal diritto 
Romano. In diritto Romano la prescrizione estintiva è pena alla 
trascuranza dell’ esercizio di un proprio diritto; non è dunque 
necessaria la buona fede in chi profitta della prescrizione (cost. 8, 
84, Cod. de presscr., VII, 89). 

g 574. Comunemente si asserisce, che contra non valentem 
agere non currit prescriptio. Questa massima vuole essere in- 
tesa con discrezione; non si deve già ritenere, che qualunque 
impossibilità di agire sia ostativa alla prescrizione, bensì soltanto 
una di quelle impossibilità dalla legge enumerate; e tali sono le 
seguenti: 

40 Quella dei pupilli, sebbene abbiano tutore (cost. 3, 7 pr., 
Cod, de presscr., VII, 39). 

2° Quella dei minori, durante la minorità (vedi HAMBERGER, 
$ 142, n° 2, nota 2). 
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3° Quella della donna maritata, durante il matrimonio, per 
riguardo ai beni dotali (cost. 30, Cod. de jure dot., V, 12). 

4° Quella del figlio di famiglia; durante la patria potestà, 
per riguardo al peculio avventizio (cost. 4, 7 2, de ann. except., 
VII, 40). 

50 Quella dei creditori di una eredità, durante il tempo le- 
gale necessario per la compilazione dell’ inventario, e durante il 
termine accordato a deliberare (cost. 22, Cod. de jure delib., 
VI, 30). 

6° Quella dei creditori della persona, che ha ottenuto un 
respiro a pagare, durante il respiro medesimo (cost. 8 in f., Cod. 
qui bonis eod., VII, 74). Cessata l’impossibilità di agire, la pre- 
scrizione sospesa riprende il suo corso, e si computa nella me- 
desima, il tempo trascorso anteriormente a quella impossibilità. 

$ 572. È grave questione fra gli interpreti del diritto Ro- 
mano, se la prescrizione estingua soltanto l’azione, o eziandio 
il diritto: e quindi se questo possa almeno farsi valere in via di 
eccezione, ed essere opposto in compensazione. Vi sono diritti 
che tutti gli scrittori convengono essere assolutamente impre- 
scrittibili; tali sono i diritti di condizione civile e di famiglia; la 
questione dunque verte soltanto sui diritti patrimoniali. Relati- 
vamente ai diritti patrimoniali reali, l' opinione prevalente è che 
essi pure sieno imprescrittibili, e che prescrivasi soltanto l’azione 
per farli valere. Premettiamo che bisogna distinguere bene usu- 
capione da prescrizione. Mediante il possesso della cosa altrui 
protratto durante il tempo e con le condizioni fissate dalla legge, 
se ne acquista dal possessore il dominio: allora il dominio del 
già proprietario si estingue; ma in tal caso non è luogo a parlare 
di prescrizione dell'azione che serve a tutelare il dominio, giac- 
chè è il dominio stesso del già proprietario che cessa per usuca- 
pione. Ma' se un possessore di cattiva fede possiede una cosa al- 
trui, sia pure per 30 anni, non ne acquista mai il dominio per 
usucapione (vedi sopra, vol. I, lib. 2, $ 400): acquista soltanto 
un’ exceptio o prescriptio che estingue la rei vindicatio del pro- 
prietario, il quale non perde realmente il dominio, bensì l’azione 
per farlo valere, ossia perde la rei vindicatio. Ciò resulta evidente 
dalla cost. 8,84, Cod. de prescript. 30 vel 40 ann., VII, 39, nella 
quale Giustiniano stabilisce: 4° che il possessore di cattiva fede, 
abbia pure posseduto durante 30 anni, non ha alcuna azione, se 
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il già proprietario od un suo avente causa, senza violenza rien- 
tra nel possesso della cosa; il che dimostra che estinto non era 
il dominio di quel proprietario per la prescrizione trentennale del 
possessore di cattiva fede; 2° che se il possessore trentennale, di 
cattiva fede è spogliato da un terzo, il già proprietario dal mo- 
‘mento di questa nuova lesione del diritto di proprietà può inten- 
tare contro questo terzo la rei vindicalio; altra riprova che la 
prescrizione trentennale se estinse la rei vindicatio del proprietario 
di fronte al possessore trentennale di cattiva fede, non estinse il 
dominio che tale proprietario può far valere intentando la rei vîn- 
dicatio appena si verifica per opera di un terzo la nuova lesione 
del suo diritto di proprietà. Laonde concludiamo che quanto alle 
acliones inrem, tipo delle quali è la rei vindicatio , la prescrizione 
le estingue, ma rimane intatto il diritto che esse sono destinate a far 
valere. Relativamente ai diritti patrimoniali emergenti da un rap- 
porto obbligatorio, ossia derivanti da obbligazioni, la questione è 
più dubbiosa. Noi per altro riteniamo che eziandio questi diritti 
sieno imprescrittibili, sebbene si prescrivano le azioni intese a 
farli valere ; onde le obbligazioni da cui derivano se non valgono 
come civili, valgono almeno come naturali. In conferma di que- 
st’ opinione osserviamo col Savigny (Sistema dì diritto Romano, 
vol. V, $ 248 a 254, e Zrattato delle obbligazioni, $ 10, n° 40) che 
allorquando il Pretore introdusse la prescrizione per le azioni 
pretorie (vedi vol. I, lib. 2, $ 95, lett. c) ordinando che doves- 
sero venire intentate dentro l’anno utile, non volle nè potè di- 
chiarare estinto il diritto che erano intese a far valere, quando 
fosse scorso l’ anno senza che fossero state intentate. E che nelle 
Costituzioni imperiali posteriori, le quali estesero l’ applicazione 
della prescrizione, non si alterarono gli effetti di questa istituzione 
d'origine pretoria. Aggiungasi che la prascriptio non è fondata 
sull’ jus gentium, e che sono soltanto le eccezioni fondate sull’jus 
gentium che estinguono oltre che l’azione ancora il diritto: non 
lasciando così sussistere neppure la naturalis obligatio. A con- 
forto della opinione che propugnamo si possono citare poi due im- 
portanti passi delle nostre Fonti (vedi cost. 2, Cod. de luitione pi- 
gnorîs, VIII, 34; cost. 7, $ 4, Cod. de prescript. 30 vel 40 ann., 
VII, 39). Ma oltrepasseremmo i limiti di un corso elementare se ci 
facessimo a svolgere gli argomenti logico-giuridici, ora accennati, 
ed a commentare le disposizioni testuali citate, non che a confu- 
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tare gli obietti che dagli oppositori si adducono. Onde rimande- 
remo i lettori desiderosi di questi maggiori svolgimenti della 
questione, alle due opere del Savigny poc'anzi citate. 


ko Restiluzione in intiero.* 


$ 573. La restituzione in intiero, (în integrum restitutio) è: 
il reintegramento di una persona, nella posizione giuridica, che 


Il Codice nostro non ammette restifuzione in inliero. e quando la ricorda, 
è per dichiararla non dovuta e non ammissibile (art. 1063.) 

Nel caso che l'obbligazione sia infetta da violenza, da errore, e da dolo, 
accorda invece l'azione di nul:là, e nel caso che sia lesiva, l’azione di rescis- 
sione (art. 4300 e 4308.) 

Ai minori Îl Codice non dà restitulio în integrum, come non la dà agli as- 
senti. [Vedi il titolo dell'assenza). 

I minori invece della restilutio in inlegrum. hanno l’azione di nullità. - 

Gli atti fatti dal minore non emancipato, senza l'intervento del suo legit- 
timo rappresentante, o dal minore emancipalo senza la richiesta assistenza del 
curatore, oppure compiuti senza l’osservanza delle formalità speciali richie- 
ste da particolari disposizioni di legge, possono essere annullati con l'azione 
di nullità (art. 1303). 

Vedemmo nel trattare della patria potestà, della tutela, e della cura del- 
l'emancipato, a chi spetti, secondo i casi, esercitare quest'azione (art. 227, 322). 

Gli atti compiuti nel modo voluto dalla legge nell'interesse di un minore 
banno pel Codice nostro la stessa forza che avrebbero se fossero fatti da un 
maggiore di età pienamente capace (art. 1304). 

I minore non potrebbe impugnare la obbligazione contratta da sè solo: 

a) quando egli avesse con raggiri e mezzi dolosi occultato la sua minore 
età, ma non lo pregiudicherebbe lo aver dichiarato di essere mazgiore (art. 4305). 

b) quando fosse provata la în rem versio a suo favore del pagamento fattogli 
(art. 4243, 41307). 

L'azione di rescissione per causa di lesione non compete neanche ai mi- 
nori, se non nei casi e sotto le condizioni specialmente determinati dalla legge. 
E quest'azione nei casi in cui è ammessa non produce effetto a danno dei terzi, 
ì quali hanno acquistato diritti sugli immobili, anteriormente alla trascrizione 
della dimanda di rescissione (art. 1308). 

Le azioni di nullità e di rescissione possono competere oltre che ad un mi- 
nore, eziandio ad un interdetto, ad un inabilitato, ad una donna maritata, ed 
anche ad un maggiore. Un maggiore potrà attaccare con l’azione di nulliò i 
contratti viziati da dolo, errore, violenza (art. 41300). 

L'’ interdetto, l’inabilitato, la donna maritata potranno attaccarli pure per 
uguali ragioni. comunque compiuti con l’ intervento del respettivo tutore o cu- 
ratore, o con l'autorizzazione maritale. Potranno pure dare di nullità a gli 
atti o contratti fatti senza l'intervento del loro legittimo rappresentante, o 
del curatore, o senza l'autori/zazione del marito; e parlando della perso- 
nalità della donna, dell’inabilitato, e dell’interdetto vedemmo quali fra i 
loro atti sono annullabili per difetto di capacità a cuoncluderli in costoro ; @ 
da chi soltanto possa sperimentarsi l’ azione di nullità (art. 437, 335, 344). 

Per causa di lesione tanto i maggiori, quanto le donne marilate, gli ina- 
bilitati, e gli interdetti potranno attaccare con l’azione di rescissione i con- 
tratti che ne sieno infetti, sebbene compiuti dall’interdetto, dall’inabilitato, 
«lalla donna con l'intervento del legittimo rappresentante, col consenso del 
curatore, con | autorizzazione del marito (argom. art. 4304). 

Le azioni di nullità e di rescissione durano per 5 anni, in tutti i casi 
rei quali non sieno state ristrette a minor tempo da una legge particola- 
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aveva prima di un atto, di cui ha da lagnarsi come contrario alle 
equità (PaoLO, 1, 7; fr. 4, $ 27, Dig. dequest., XLVIII, 48; fr. 27, 
Dig. de penis, XLVIII, 49). Lo straordinario rigore del diritto 
civile diede origine alle restituzioni in intiero; infatti il Pretore 
le accordava in quei casi nei quali sembravagli, che la lettera 
della legge riuscisse ingiusta nella sua applicazione, casi nei quali 
riconosceva, che le eccezioni o le azioni pretorie sarebbero riu- 
scite insufficienti al bisogno. Concedere la restitutio in integrum , 
fu un potere inerente all’ imperium , potere di cui per conseguenza 
gli judices non godevano, e che non spettava neppure ai magi- 
strati municipali, ma che, mutato l’ antico ordine-dei giudizi, fu 
attribuito ai giudici ordinari (Cod. ubi et apud quem cognit. înt. 
rest. agitanda sit, ll, 47; fr. 26,84, Dig. ad municip., L, 41). 
Condizioni per ottenere la restituzione in intiero, sono le seguenti: 


re. Questo tempo non comincia a decorrere, nel caso di violenza, se non dal 
giorno in cui è cessata; nel caso di errore o di dolo, dal giorno în cui fu- 
rono scoperti; riguardo agli atti degli interdetti, e degli inabilitati, dal 
giorno in cui è tolta l'interdizione, e l'inabilitazione; riguardo alle donne 
maritate, dallo scioglimento del matrimonio; riguardo agli atti dei minori 
(l'abbiamo detto) dal giorno della loro maggiorità (art. 1300). 

Le azioni di nullità e di rescissione si trasmettono agli eredi; ma essi 
non possono esercitarle, se non entro quel tempo che rimaneva ai loro au- 
tori, salve però le disposizioni relative all’ interruzione o sospensione del 
corso delle prescrizioni (art. 4304). 

L’ eccezione di nullità o di rescissione può essere opposta da chi è con- 
venuto per la esecuzione del contratto, in tutti i casi nei quali avrebbe po- 
tuto agire egli stesso per nullità o rescissione. E questa eccezione non si 
prescrive, mentre si prescrive l’azione in 8 anni (art. 4302). 

Nessuno può pretendere di essere rimborsato di ciò che pagò ad un in- 
terdetto, ad un inabilitato o ad una maritata in forza di una obbligazione 
che rimanga annullata, ove non provi che quanto fu pagato fu rivolto a 
vantaggio dei medesimi, ossia se non provi la in rem versio (art. 4243 e 4307). 
Lo stesso abbiamo veduto riguardo al minore. 

L'atto di conferma o ratifica di un’ obbligazione, contro la quale la legze 
ammette l’ azione di nullità, non è valido se non contiene la sostanza della 
stessa obbligazione, il motivo che la rende viziosa, e la dichiarazione che si 
intende di correggere, il vizio su cui tale azione è fondata. In mancanza di 
atto di conferma o ratifica, basta che l’ obbligazione verga in tutto o nella 
maggior parte eseguita volontariamente , da chi conosce {tl vizio , dopo il tempo 
in cui l' obbligazione stessa poteva essere validamente confermata o ratificata. 

La conferma, ratifica, 0 esecuzione volontaria secondo le forme e nei 
tempi determinati dalla legge, produce la rinunzia ai mezzi ed alle eccezioni 
che potevano opnorsi contro tale atto, salvi però i diritti dei terzi (art. 4309). 

Bueste disposizioni (dell’art. 4309) non si applicano alla rescissione per 
causa di lesione (art. 4309, capoverso ult.). 

Non si possono sanare con verun atto confermativo i vizi di un atto 
nullo in modo assoluto, per difetto di formalità (art. 4340). 

La conferma, la ratifica o esecuzione volontaria di una donazione o di- 
sposizione testamentaria, per parte degli eredi o aventi causa del donante, 
o testatore, dopo la morte di lui, include la loro rinunzia ad opporre i vizi 
delle forme, e qualunque altra eccezione (art. 4311). Relalivamente alla re- 
scissione della vendita per causa di lesione, vedi la nota a, b, $ 343. 
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4° Una lesione di qualche importanza, risentita senza colpa 
della persona, che se ne lagna (fr. 7 pr., Dig. de în integr. rest., 
IV, 4; fr. 26, 27, Dig. ex quid. caus. maj. restit., IV, 6; fr, 41, 
$ 4,5; fr.7,88, Dig. de minor., IV, 4; fr. 24,86, Dig. quod 
metus causa, IV, 2). Tuttavolta l’ impubere può ottenere la sn 
integrum restilutio, sebbene abbia risentito pregiudizio per im- 
prudenza propria (fr. 44, Dig. de min., IV, 4; GaJo, III, 16, 3, 
IV, 57). 

2° Un motivo di restituzione preveduto dal diritto pretorio 
(fr. 4,3, Dig. de in int. rest., 1V, 4). 

8° Impossibilità di valersi di un altro mezzo giuridico, per 
ottenere l’ intento stesso, ammenochè non si tratti di un minore 
di 25 anni. In conseguenza non si fa luogo alla restituzione in 
intiero, contro un atto nullo, eziandio per diritto civile (fr. 46 
pr., $ 4,8, Dig. de min., IV, 4). 

$ 574. Allorquando queste condizioni concorrono, la resti- 
tutio può essere chiesta dalla persona lesa, e dai suci eredi (fr. 4, 
2, 6, Dig. de in int. rest., IV, A; fr. 48,85, Dig.de min., IV, 4). 
Può chiederla ancora il fideiussore, quando non apparisca evi- 
dente che la sua fideiussione fu richiesta appunto per garan- 
tirsi contre il pericolo della restitutio (fr. 7, $ 1, Dig. de except., 
LXIV, 4; fr. 54 pr., Dig. de procurat., III, 3; fr. 3, 9 4; fr. 43 pr. 
Dig. de mînor., IV, 4, cost. 1 e 2, Cod. de fidejus. min., Il, 24.), 
La restitutio si chiede contro la persona, che è causa della lesio- 
ne, o contro gli eredi di lei (fr. 9, pr. fr. 44, Dig. de min., IV, 4, 
cost. 10, Cod. de rescind. vend., IV, 34). Per eccezione è accor- 
data qualche volta contro i terzi nel caso, che essi sieno attuali 
possessori della cosa in conseguenza dell'atto, contro il quale 
chiede la restitutio chi la perdè (PaoLo, 1,7,4; fr. 143,84, Dig. 
de minor., IV, 4). Questo si verifica, quando manca qualunque 
altro mezzo per ottenere la restituzione di un diritto patrimo- 
niale reale, ed allora la restitutio si dice în rem scripta, o in rem. 
In qualche caso la restilutio è chiesta al magistrato, senza che la 
domanda sia diretta contro una persona determinata; a mo' di 
esempio quando il minore la chiede contro la repudia fatta da lui 
ad una eredità tuttora giacente. Non è lecito ai figli, nè ai liberti 
chiedere la restitutio contro i respettivi loro genitori, e patroni 
(cost. 2, Cod. qui et adv. quos in int. rest., II, 42), divieto fondato 
sulla riverenza, che quelli debbono a questi. 
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$ 575. La restilutio può conseguirsi, o per mezzo di una 
azione pretoria intentata per ottenere la liberazione, o mediante 
un'eccezione (fr. 9, $ 3, Dig. quod metus causa, IV, 2; fr. 9, 
8 4, Dig. de jurejurando, XII, 2). Se è chiesta mediante azione, 
non può di regola essere ottenuta, che nello spazio di 4 annì 
(cost. 7 pr., Cod. de temp. în int. rest., TI, 53), che decorrono per 
i minori, dal dì che raggiungono la maggiorità, e pei maggiori dal 
momento che hanno la possibilità di promuovere l’azione. Ma la 
restituzione a cagione di dolo, deve essere chiesta dentro il tempo 
continuo di 2 anni (cost. 8, Cod. de dolo malo, II, 24). Non vi ha 
limite di tempo per ottenere la restitutio, in linea di eccezione 
(fr. 5,58 6, Dig. de doli mali et. met. except., XLIV, 4, cost. 5, 
Cod. de except. s. prescr., VIII, 36). 

$ 576. La restituzione si fonda, o sopra una delle cause de- 
terminate dall’ Editto che sono, vîs ac metus, dolus, minor etas, 
absentia, error, capitis diminutio, alienatio judicii mutandi causa 
facta (fr. 4, 2, Dig. de tn int. rest., IV, 4), o sulla clausula gene- 
rale aggiunta all’Editto, relativamente alla restituzione per causa 
di assenza: tlem st qua alia mihi justa causa esse videbitur, în 
integrum restituam (fr. 4, 8 A tn f., Dig. ex quib. causa, major, 
IV, 6; fr. 26,8 9, Dig. eod.). Le Costituzioni imperiali introdussero 
altri due casi di restituzione : 

a) Contro una sentenza definitiva, fondata sopra false testi- 
monianze (fr. 33, Dig. de re jud., XLII). 

b) Contro una sentenza favorevole al reo convenuto, ma 
proferita in seguito del giuramento deferitogli dal giudice, quando 
l'attore possa produrre titoli nuovi, scoperti dopo il giudizio 
(fr. 34, Dig. de jurejurando, XII,2; fr. 35, Dig. de re jud., XLII; 
cost. 4, Cod eod., VII, 52). 


a) Vis ac metus. 


Chi aveva contratto un’ obblisazione, coartato dalla vio- 
lenza o dal timore, finchè non l’ aveva eseguita, poteva ricusarsi 
ad eseguirla con l’ exceptio quod metus causa gestum esset; ese- 
guitala, poteva ripetere ciò che aveva dato con l’actio quod metus 
causa (fr. 9, $ 3, Dig. quod metus causa, IV, 2). Inoltre fondandosi 
sull’Editto poteva richiedere la in integrum restitutio (vedi sopra, 
8 267). È facile intendere, che raramente si doveva far sentire 
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il bisogno di questa restitulio, vista la facoltà di intentare l’ actio 
metus causa, 0 di opporre l’exceptio quod metus causa. Tutta- 
volta in qualche emergenza poteva giovare. Giovato avrebbe, 
esempigrazia, se il debitore fosse caduto in stato di decozione: 
allora con la în integrum restitutio, lungi dal venire nel concorso 
dei suoi creditori, si otteneva in intiero la somma pagatagli. 


db) Dolus. 


Contro un’ obbligazione estorta con frode o con inganno, po- 
tevasi opporre l’ exceptio dol, e in caso di bisogno potevasi in- 
tentare ancora l’actio doli (vedi sopra, $ 266, lett. a), ma questa 
faceva incorrere nell’infamia il reo convenuto che fosse condan- 
nato. Volendo evitare tal conseguenza, e d'altronde raggiungere 
l’ intento, era opportuno allora valersi della restitutio în integrum 
(fr. 7,84, Dig. de în tntegrum rest., IV, 1). 


c) Minor etas. 


La protezione accordata dalla lex Pletoria ai minori di 25 anni, 
riuscendo insufficente a salvarli dai pericoli, cui li esponeva la 
inesperienza loro, l’ Editto del Pretore, negli ultimi tempi della 
repubblica, accordò ad essi ancora la în integrum restitutio (vedi 
vol. I, lib. I, $ 18): contro quelli atti, che dall’ insieme delle cir- 
costanze resultavano loro pregiudicevoli (fr. 1,8 4, Dig. de min. 
25 ann., IV, 4). Abbenchè in origine dipendesse dal prudente 
arbitrio del Pretore l’ accordare o negare la restitutio, nei casi in 
cui era chiesta dal minore, a poco a poco vennero a stabilirsi al- 
cune regole in proposito, che è prezzo dell’ opera indicare seb- 
bene brevemente. 

a)I minori possono ottenere la restitutio, nonostante che ab- 
biano altri mezzi giuridici per evitare il pregiudizio, al quale con 
la medesima vogliono sottrarsi (fr. 46, 52, Dig. de min., IV, 4, 
cost. 3, Cod. st tut. vel curat., II, 23). 

b) I maggiori possono chiedere la restitutio, nei quattro anni 
successivi al giorno in cui uscirono dalla minorità (cost. 5, $ 1, 
Cod de in int. rest. min., II, 22, cost. 7, Cod de temp. în int. rest., 
IT, 53); in un solo caso dopo 7 anni (cost. ulî., Cod. de repud. vel 
abstin. hered., VI, 31). 

” Istituzioni di Diritto Romano. — 2. 23 
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c) I minori, cui fu accordata la restitutio, debbono rendere 
soltanto quello di cui si trovano locupletati nel momento della 
domanda (fr. 7,95: fr. 27,84, Dig. de min., IV, A). 

d) Il minore, che consegue la restitutio contro un altro mi- 
nore, la consegue solamente per quello di cui quest’ ultimo si 
trova locupletato al momento della domanda (fr. 44, $ 6; fr. 34, 
Dig. de min., IV, 4). 

é) I minori ottengono la restilutio unicamente quando sia 
evidente il danno che risentirono, ed eccessiva la loro impru- 
denza (fr. 7, $ 8; fr. 44, $ 3; fr. 24, $4, Dig. de min., IV, &; 
fr. 9,6 4, Dig. de jurejur., XII, 2). 

f) I minori possono ottenere la restitutio, contro qualunque 
contratto loro pregiudicevole, concluso durante la minorità, ancor- 
chè concluso col consenso del curatore, o con l’auctoritas del 
tutore, e con l'approvazione del magistrato (cost. 2, 3, Cod. si 
tut. interv., II, 25, cost. £, Cod. si adv. rem. jud., II, 27, cost.14, 
Cod. de pred. et aliis reb. min., V, 74). La restitutio in generale, 
è accordata al minore, contro qualunque maniera di obbligazione: 
ma non gli viene accordata: 

A°© quando si è obbligato, facendosi dolosamente credere mag- 
giore nel momento che contrattò (cost. 2, 3, Cod. si minor maj. 
se die., II, 43). 

- 2° quando, essendo pubere, si è obbligato per giuramento 
(cost. 4, Cod. si adv. vend., II, 28). 

3° quando divenuto maggiore, ha approvato o ratificato l’ at- 
to, contro il quale poi vorrebbe essere restituito (PAoLO, 1,9, 3; 
fr.3,$ 4, Dig. de min., IV, 4, Cod. tit. st major factus ratum 
habuerit, II, 46). 

io Quando sebbene minore di 25 anni, avesse ottenuto la 
venta cetatis (cost. 4, Cod. de his qui ven. et., II, 45). Il diritto di 
chiedere la restilutio în integrum passa negli eredi del minore (fr. 48, 
$ 5, Dig. h. t.,IV, 4): in generale spetta ai suoi mallevadori (fr. 43, 
pr. Dig. eod., fr. 7,84, Dig. de except prescr., XLIV, 4), ed a 
coloro che hanno interessi indivisibili da quelli del minore (arg. 
fr. 40, pr. Dig. quemad. servit. amitt., VII, 6; fr. 72 pr., Dig. de 
verb. oblig., XLV, 1; fr. 23 e 24, Dig. de minor., IV, 4). Il be- 

‘ nefizio della restitutio, che l’ Editto accorda ai minori di 25 anni, 
fu esteso dagli imperatori alle città ed ai Comuni (cost. 3, Cod. de 
Jure reipub., XI, 29, cost. 4, Cod. de off. ei qui vicem alic. iud. 
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vel presid. obt., I, 50, cost. 4, Cod. quib. ex caus. maj., Il, 34), 


che possono profittarne durante il quadriennio successivo al dì del 
risentito pregiudizio. 


k* Absentia. 


L'assenza è la causa più estesa di restitutio ; e per assenza 
la giurisprudenza intese: qualunque condizione in cui non fosse 
possibile, per una causa indipendente dalla propria volontà, eser- 
citare un diritto (fr. 26 in fine, Dig. ex quib. caus. maj., IV, 6). 
11 significato della voce assenza, in questa guisa già abbastanza 
esteso dalla giurisprudenza, ebbe un’ampliazione anche maggiore 
dalle parole del Pretore: et si qua alia mihi justa causa esse vi- 
debitur (fr. 1,84, Dig. eod.). L'assenza autorizza ad ottenere la 
restitulio colui, che non potè esercitare il proprio diritto, perchè 
assente: ed autorizza ad ottenerla contro colui che non potè essere 
convenuto in giudizio, perchè assente (fr. 47, $ 4; fr. 24, 23, 27, 
44, 43, Dig. eod.). Lice chiedere la reslitutio per assenza non sol- 
tanto quando a cagione dell'assenza medesima fu risentito un 
pregiudizio, ma eziandio quando per quella non fu fatto dall’ as- 
sente un lucro, che avrebbe fatto se presente (fr. 47, $ 4; fr. 27, 
441, 43, Dig. cod.). 


5° Error. 


L’ errore scusabile (justus error) secondo il giureconsulto 
Paolo, dà diritto ad ottenere la în integrum restitutio, in mancanza 
di altro mezzo giuridico per evitare il pregiudizio, che ne derivò 
fr. 2, Dig. de in int. restit., IV, 4). Non occorrono nelle nostre 
Fonti indicazioni precise sull’ estensione di questa causa di resti- 
tutio; ordinariamente sembra che fossero gli errori nella proce- 
dura quelli dai quali potevasi venir restituiti. (/nslit., $ 33, de act, 
IV, 6; fr. 44, 8 40, Dig. de inter. în jure, XI, 1; fr. 15,85, Dig. 
quod vi aut clam., XLIII, 24, etc.), nonostante troviamo qualche 
esempio di restituzione, ottenuta per errore indipendente dalla 
procedura (fr. 4, $ 4,6, Dig. quod falso tutore auclore gestum esse 
dicalur, XXVII, 6; fr. 4, $ 17, Dig. de separationibus, XLII, 6}. 
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_ Effetto della capitis diminutio minima era l’ annullamento 
civile di tutte le relazioni giuridiche, già contratte in precedenza 
dalla persona, che la subiva; laonde l’arrogato, l’adottato, il 
legittimato, 1’ emancipato, che fosse stato debitore, cessava di 
esserlo civilmente: l’ obbligazione naturale per altro rimaneva 
(fr.2,8 2, Dig. de cap. mîn.,IV, 5). Ad evitare questo danno i cre- 
ditori ottenevano dal Pretore la restitutto contro le conseguenze 
della capitis diminutio minima, cioè ottenevano la restituzione 
delle azioni che avevano antecedentemente, come se la capitis 
diminutio non fosse avvenuta. (Gago, IV, 38; fr. 2, $4; fr. 7,9, 
Dig. de capile minutis, IV, 5). In gius Nuovo la minima ca- 
pitis diminutio non producendo più quell’effetto, non è più 
luogo a chiedere una restitutio, fondandosi sulla capitis di- 
minutio minima. La capilis diminutio media e la maxima non 
porgevano, neppure in antico, occasione a chiedere la restifuto, 
essendochè il Pretore dava un’ azione contro le persone, che erano 
succedute nei beni di coloro, i quali avevano perduto la cittadi- 
manza o la libertà (fr. 2 pr.; fr.7, $ 2 e 3, Dig. de cap. min.,IV, 5) 


7° Alienatio judicii mutandi causa facta. 


Così si appella ogni alienazione per atti inter vivos, di una 
cosa intorno alla quale si teme una qualche questione, o la ces- 
sione di un'azione in rem, con l’intendimento di nuocere ad 
un’ altra persona, per darle cioè un altro avversario, e così per 
renderle più difficile o impossibile l’ esperimento dei suoi diritti 
(fr. 4,84, 2,3; fr. 8,84, 2,3, Dig. de alien. jud. mul. causa 
facta, IV, 7). Chi risentì danno dall’ alienazione di quella cosa, 
, può esigerne il risarcimento dall’alienante con un’ actio în factum, 
(fr. 4, 2, 3, 4, 5, Dig. eod.),e chirisentì danno dalla cessione di 
quell’azione, oppone al cessionario che la esercita l’ exceptio, che 
l'alienazione fu operata judiciî mutandi causa (fr. AQ, Dig. eod.). 
Ma può trovare più utile di chiedere la în integrum restitutio, come 
mezzo di un'applicazione più generale, ed il quale non richiede 
altra prova, se non quella che l’ alienazione fu fatta con dolo. 

$ 577. Chi vuol giovarsi del benefizio della restitutio în in- 
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tegrum, deve impetrarlo dal magistrato, che lo concede dopo 
esame delle circostanze del caso, causa cognita (fr. 3, Dig. de 
în int. rest., IV, 4', Paoto, I, 7, 3). Conceduto che sia, le cose 
sono restituite nello stato in cui erano prima dell’ atto, pel quale 
provenne il pregiudizio (fr. 9, $ 2, &, 7; fr. 21, $ 5, 6, Dig. quod 
metus causa, (fr. 7, $ 410, 44, 42; fr.8, Dig. de min., IV, 4; fr.23, 
$ 2, Dig. ex quib. caus. maj., IV, 6). Chiottenne la restituzione, 
consegue tutto quanto perdè in conseguenza dell'atto a lui pre- 
giudicevole, e contro il quale fu restituito; e se ottenne che gli 
fosse resa uca cosa, può pretenderne i frutti e le accessioni (fr. 28, 
$ 6, Dig.ex quib. caus. maj., 1V, 6). Ma per altra parte deve ren- 
dere tutto quello che può aver guadagnato, per l’ atto medesimo 
(fr. 24, 8 4; fr.27,$ 4; fr. 39,684; fr. 40; fr. 50, Dig. de min., 
IV, 4, cost. un., Cod. de reput., 2, 48). 

8 578. Ancora altri modi di estinzione delle obbligazioni po- 
tremmo citare, come la transazione, la ragione illecitamente fat- 
tasi (vindicta privata), la verificazione di una condizione, il giun- 
gere di un termine apposto alla estinzione di un’ obbligazione, e 
l'estinzione dell’ obbligazione principale. Noi omettiamo di trat- 
tarne quì, perchè altrove l’ abbiamo già fatto. 
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TITOLO HI. 


DEI DIRRTTI DI SUCCESSIONE EREDITARIA, E 


$ 579. A compiere il trattato dei dirilti patrimoniali, dopo 
avere esposto i diritti patrimoniali reali, ed i dirilti patrimonial? 
emergenti da un rapporto obbligatorio, rimane a dire dei diritti 
di successione ereditaria (vedi vol. I, introduzione, $ 225; lib. II, 
$24 pr)! 

$ 580. La voce successione, nel suo più generale significato, 
esprime il subingredere , od il subentrare di una persona nei diritti 
tutti, od in un diritto di un’ altra. La successione, lo avvertimmo 
reiteratamente (vedi vol. I, intr., $ 227; lib. II, $ 82, lett. c.), può 
essere successione fnfer vivos e successione mortis causa, 8e- 
condo che si succede nei diritti di una persona viva, o di una per- 
sona defunta. Allorquando un uomo, dotato di capacità giuridica 
‘ viene a morire, tutti i suoi diritti cessano per lui, essendo fisica- 
mente impossibile, che seguitino nella sua persona; ma non ces- 
sano tutti con lu, conciossiachè altre persone sieno chiamate a 
succedere nel suo patrimonio, nei suoi beni. Siffatta successione 
mortis causa occorre sotto duplice aspetto, cioè a titolo univer- 
sale, ed a titolo singolare ; in altri termini: vi ha chi succede in 
tutti i beni del defunto, considerati come un’ università, in tutti 
i suoi diritti ed obblighi, nel suo universo gius (in universum 
jus); e vi ha chi succede in qualche diritto singolare del defunto. 
La successione mortis causa a titolo universale, chiamasi succes- 
stone ereditaria, (la quale in gius Nuovo può essere diretta e fede- 
commissaria); La successione mortis causa a titolo singolare, si 
verifica nei legati, nei fedecommessi particolari, nelle donazioni e 
capioni mortis causa. 


* Nelle Istituzioni imperiali la successione ereditaria è considerata come 
un modo di acquistare il dominio a titolo universale mortis causa, e trattata 
dopo i modi di acquistarlo a titolo singolare inter vivos. Noi ne trattiamo in- 
vecein questo luogo, perchè è un diritto patrimoniale, e per chè solo dopo 
avere esposto gli altri diritti che compongono il patrimonio «i può intendere 
la successione nell’ universo gius di un defunto. 
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CAPITOLO I. 


NOZIONE GENERALE DELLA SUCCESSIONE EREDITARIA. 


$ 584. Il patrimonio di un defunto, considerato nel suo 
complesso, si chiama eredità, hereditas, patrimonium defuncti, 
universum jus defuncti; dicesi ancora familia, ma questo è nome 
antiquato (vedi vol. I, lib. I,$44). L'eredità di un defunto si com- 
pone non soltanto dei suoi diritti patrimoniali reali e dei suoi di- 
ritti emergenti da un rapporto obbligatorio, ma eziandio dei suoi 
debiti (fr. 3 pr., $ 4, Dig. de bonorum possessionibus, XXXVII, 4; 
fr. 419, 208, Dig. de verb. signif., L, 16; fr. 50 pr., Dig. de here- 
dil. petit., V, 3). Se non che non fanno parte del patrimonio, © 
per conseguenza neppure dell’ eredità del defunto, i diritti per- 
sonali, sieno essi di condizione civile o di famiglia: cessano con 
lui i diritti la cui durata fu espressamente limitata alla sua vita, 
come le servitù personali; e si estinguono con la vita del delin- 
quente alcune obbligazioni nascenti dal suo delitto. L’ eredità si 
intende esistere in diritto, ancorchè non contenga verun corpo: 
hereditas, etiam sine ullo corpore, juris intellectum habet (fr. 50, 
Dig. de pet. hered., V, 3), e tanto può essere attiva, e perciò lu- 
crosa, quanto passiva, e per conseguenza, dannosa (fr. 149, Dig. 
de verb. signif., L, 46). Come un complesso avente unità ideale, 
viene collocata fra le cose incorporali (Instit., $ un., de red. tn- 
corp., II, 2; fr.41,$ 4 derer. divis., I, 8). 

g 582. Il diritto, che la legge riconosce in un superstite, di 
succedere nel patrimonio di un defunto, nella sua eredità, si 
chiama diritto di successione ereditaria, ed ancora diritto di ere- 
dità, tecnicamente hereditas. La voce hereditas è adoperata dun- 
que, in doppio significato, vale a dire, sta a indicare, ora l’obietto 
del diritto, il patrimonio cioè del defunto (fr. 3, pr., Dig. de bon. 
poss., XXXVII, 4; fr. 149; fr. 208, Dig. de verb. signi;., L, 16), 
ed ora il diritto di un superstite a succedere nel patrimonio di un 
defunto (fr. 24, Dig. de verb. signif., L. 46; fr. 62, Dig. de reg. 
Juris, L, 17); quel primo è il significato obiettivo di quella voce, 
questo secondo il subdiettivo. 

$ 583. La persona, cui appartiene il diritto di successione 
ereditaria, dicesi erede, heres, corruzione dell’ altra voce herus, 
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padrone, signore; ! e siccome l'erede succede nel patrimonio del 
defunto, occupando la sua posizione giuridica, si dice anche 
successore, perocchè successione (successio) per antonomasia 
esprima la successione ereditaria (fr. 62, Dig. de reg. jurîs, L, 
47; fr. 24, Dig. de verb. signif., L. 46). 

$ 584. La successione ereditaria in generale, presuppone due 
cose: 

a) La morte di una persona. 

è) Un patrimonio lasciato dalla persona defunta. Quindi l’as- 
sioma: viventis hereditas non datur (fr. 4, Dig. de hered. vel act. 
vend., XVIII, 4; fr. 49, Dig. de acq. hered., XXIX, 2), e quindi 
ancora il principio : che i servi, e nei primi tempi i figli di famiglia, 
non lasciavano eredità, perchè mancanti di patrimonio proprio. 

$ 585. L’erede (heres) o successore a titolo universale, è 
quegli che succede in universum jus, quod defunctus habuit, cioè 
tanto nei diritti e negli utili, quanto negli oneri e negli obblighi 
(fr. 37, Dig. de acq. hered., XXIX, 2). L’ erede, ed il suo autore, 
cioè la persona cui egli succede, si considerano come una sola 
persona , essendochè l’ erede (per adoperare le immagini dei giu- 
reconsulti romani) subentra nella posizione giuridica del suo au- 
tore, ne sostiene la personalità (personam ejus sustinet), la se- 
guita. Può esistere un solo erede, ed allora dicesi heres solus, 
heres pro asse, ma possono contemporaneamente esistere più 
eredi, chiamati tutti alla medesima eredità, che debbono allora 
dividersi per parti (partes quote); ed ognuno dei quali per ri- 
spetto all’ eredità dicesi heres ex parte, e rispetto agli altri 
coheres (fr, 40, 4, Dig. de hered. petit.,V, 3; fr. 43,85, 6, de 
hered. instit., XXVIII, 5; fr. 40, Dig. de acq. hered., XXIX, 2; 
fr. 49, Dig. de lib. et posth., XXVIII, 2; fr. 44, Dig. de reb. 
cred., XII, 4). L’erede è diretto (directus) se succede immedia- 
tamente al defunto, senza che altra persona gli restituisca la ere- 
dità; è invece fedecommissario (fideicommissarius), quando la 
successione, in tutto od in parte, gli viene restituita dall’ erede 
diretto: interposta persona, che sotto questo aspetto viene chia- 
mata erede fiduciario (Instit., } 2 e 3, de fidecom. hered., II, 23; 
fr.47,$ 4, Dig. ad SC. Trebell., XXXVI, 4; fr. 46, Dig. cod.).* 


1 Per conseguenza heredilas significa il dominio, che si trasmette dal de- 
funto in un superstite. 


* Il nostro Codice Civile non ammette sostituzioni fedecommissarie 
(art. 889, 890 
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$ 586. Dall’erede bisogna distinguere il successore a titolo sin- 
golare, vale a dire la persona chiamata a raccogliere alcuni beni 
del defunto, alcuni diritti, ma senza rappresentarlo giuridica- 
mente, senza continuare o sostenere la sua personalità giuri- 
dica. Mentre l’erede ed il defunto, quanto ai beni, si conside- 
rano come una persona sola: unità di persona non esiste fra il 
successore a titolo singolare, ed il defunto. ‘ Laonde i debiti del 
defunto non fanno carico al successore a titolo singolare , e nep- 
pure gli fa carico il debito, a garanzia del quale fu ipotecata la 
cosa lasciatagli in legato. Cotal legatario dovrebbe tollerare l’eser- 
cizio del diritto patrimoniale reale di ipoteca, imposto sulla cosa 
legatagli ; lo tollererebbe come un onus rei, ma non per questo 
diverrebbe personalmente obbligato a pagare il debito, che la 
ipoteca stesse a garantire. * 

$ 587. Tanto l’erede, quanto il successore a titolo singolare, 
debbono essere capaci di succedere. Diremo in progresso , quali 
persone manchino di questa capacità. 


CAPITOLO II. 


DELLA DELAZIONE E DELL'ACQUISTO DELL’ EREDITÀ. 


g 588. Nella successione ereditaria voglionsi distinguere due 
momenti essenziali: 

a) La delazione dell’ eredità, 

0) L’ acquisto. 

a) Havvi delazione dell’ eredità, ossia l’ eredità è deferita, de- 
lata, quando per una ragione legittima, remosso qualunque im- 
pedimento, è aperto l’adito ad acquistarla. Delata hereditas dici- 
tur, quam quis, remoto quolibet impedimento, potest adire vel 
agnoscere (BaLbo, In leg. potuit., Cod. de jur. delib.); oppure, per 
servirci delle espressioni del frammento 454, Dig. de verb. si- 
gnif., (L, 16): Delata hereditas dicitur, quam quis possit adeundo 
consequi. 

b) Havvi acquisto dell’ eredità, cioè l’ eredità è acquistata, 
quando la persona cui è legittimamente deferita, la fa sua (fr. 54, 


* Concorda il Codice Civile Italiano (art. 4027 e seg.) 
® Concordano l’ art. 878 capoverso, e l'art. 4033. 
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Dig. de acq. hered., XXIX, 2; fr. 438 pr., Dig. de reg. jur., L, 17; 
cost. 7, Cod de iure delib., VI, 30). L'acquisto presuppone la de- 
lazione, e la delazione presuppone la sopravvivenza di una per- 
sona all’ altra (fr. 19, Dig. de acq. hered., XXIX, 2). 

$ 589. La delazione dell'eredità si fonda: 

4° su di un fesfamento, e in difetto di questo 

2° sul disposto della legge; onde due ordini di succes- 
sione : 

a) l’ ordine testamentario (successio testamentaria), * 

b) l'ordine legittimo (successio legitima o ab intestato) (Instit., 
8 6, per quas pers. cuiq. acq., II, 9; fr. 3,82, Dig. pro socio, 
XVII, 2; fr. 43 pr., Dig. de acq. vel amilt. hered., XXIX, 2; 
fr. 430, Dig. de verb. signîif., L, 416). L'ordine testamentario, pel 
quale la eredità è deferita alla persona che il defunto scelse da: 
Sè a proprio successore; e l’ ordine legittimo, pel quale, nel caso 
in cui il defunto non abbia fatto testamento alcuno, o almeno non 
un testamento valido, la successione è deferita a certe persone, 
che la legge presume sarebbero state istituite eredi, se il de- 
funto avesse testato. Dunque prima l’ ordine festamentario , poi 
în difetto di questo il legittimo ( Instit. pr., de hered, que ab intest. 
def., III, 4; fr. 39, Dig. de acq. vel amit. hered., XXIX, 2). ll 
diritto Romano non ammette altri fondamenti di delazione del- 
l’ eredità, oltre questi due, il testamento e la legge: esclude che 
possa esserlo la convenzione, perocchè consideri i patti di fu- 
tura successione come odiosi, contrari ai buoni costumi, e sor- 
gente di pessime conseguenze (fr. 61, Dig. de verb. oblig,, XLV, 4; 
fr. 29,82, Dig. dedonat., XXXIX, 5; cost. 4, Cod. de înut. stip., VIII, 
39; cost. 30, cod. de pactis, II, 3), specialmente pel pericolo, che alla 
vita della persona, la quale contrattò sulla propria successione, at- 
tenti chi per contratto si fosse assicurato il diritto di succederle. 
Aggiungasi il riflesso, che permettendo tali patti, largo sarebbe 
aperto un adito ad eludere le meglio provvide disposizioni legisla- 
tive, le quali per ragioni di ordine pubblico, dalla successione esclu- 
dono alcune persone, ed altre chiamano alla medesima; e altresì 
verrebbe opposto un invincibile ostacolo alla revocabilità delle di- 
sposizioni di ultima volontà, revocabilità che la legge sapiente- 
mente vuole conservata fino alla morte (cost. 15, Cod. de pactis, 


11, 3). Nè è questa una limitazione soverchia della volonia umana, 
1 Concorda Il Codice Civile (art. 720). 
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perocchè per mezzo del testamento, e senza far ricorso alla con- 
venzione, possa il cittadino disporre dei suoi averi per dopo la 
propria morte. Ciò nonostante la convenzione relativa all’ eredità 
di una persona terza, diversa dai contraenti, per Diritto Romano, 
è valida, se questa vi prestò il proprio consenso, e morì senza 
revocarlo, o espressamente, o tacitamente (cost. 15 e 30, Cod. de 
pactis, II, 3).' Non è neppure impedito di fare una convenzione 
intorno all’eredità di una terza persona vivente, ma indeterminata 
ed incerta, come fanno i soci, che nel contrarre una società uni- 
versale si obbligano a conferire eziandio la eredità che potranno 
in progresso acquistare (fr. 3, $ 4; fr. 73, Dig. pro socio, XVII, 2). 
In tali convenzioni è evidente, che i pericoli ed i danni derivanti 
dai patti sulla eredità di una persona viva, non sono escogitabili, 
e perciò la legge non osta alla validità delle medesime. * 

$ 590. La legislazione Romana dichiara incompatibili quanto 
alla stessa eredità, la successione testamentaria e la successione 
legittima, ossia dichiara; che non possono coesistere; jus nostrum 
non patilur, eundem în paganis et testato et intestato decessisse, 
earumque rerum naturaliler inter se pugna est. (fr. 7, Dig. de 
reg. juris, L, 47). Dichiara altresì, che quegli il quale una volta 
rivestì il carattere di erede, non possa mai perderlo: semel heres, 
semper heres (fr. 88, Dig. de hered. instit., XXVIII, 5; fr. 43,83, 
Dig. de vulg. substit., XXVIII, 6; fr. 7, 640, Dig. de min., IV, 4). 
È lecito nominare un futuro proprietario al patrimonio nostro, 
per dopo la nostra morte, ma non è lecito limitare la proprietà 
di costui per riguardo al fempo ed all’estenstone, in guisa cioè 
che taluno nominato erede per testamento, cominci ad esserlo 
da un certo tempo (ex die), lo sia fino ad un certo tempo (ad 
diem): od in guisa che l’ erede nominato per testamento, lo sia 
per una parte soltanto dell’ eredità, il rimanente della quale sia 
acquistato dagli eredi legittimi (Instit.,$ 9, de hered.instit.,1I,44; 
fr.4,84; fr.9,8 43; fr. 40; fr. 49; fr. 34; fr. 88, Dig. eod. 
XXVIII, 5). Queste regole si compendiano nel celebre assioma: 


* Il Codice nostro non fa neppure questa eccezione alla regola generale 
E ita dei patti relativi alla successione futura di una persona viva 
art. ; 

* Per l’articolo 4704 del Codice Civile italiano al contrario, i beni che le 
parti acquistassero per successione o donazione, non entrano nella società uni- 
versale, se non per essere goduti in comune, ed ogni stipulazione che tendesse 
a render comune la proprietà di tali beni sarebbe nulla. 


ASL DELLA SUCCESSIONE EREDITARIA. 


‘nemo pro parte testatus, pro parle intestatus decedere potest. Di 
questo assioma molte spiegazioni sono state proposte. La più sem- 
plice , se non la più plausibile, si è questa: che i Romani consi- 
derando l’ hereditas, quale un dominio, la volessero illimitata e 
perpetua come il medesimo, e quindi ritenessero dovere abbrac- 
ciare tulto îl patrimonio e per sempre.* La regola: nemo pro 
parte testatus, pro parte întestatus decedere potest, non si applica 
per diritto Romano alla eredità dei militari (fr. 6, Dig. de test. 
milit., XXIX, 4; fr. 15, $ 4; fr. A7pr.; fr. 37, Dig. eod.; cost. 4 
e 2. Cod. eod., VI, 24), e subisce limitazione nella parziale re- 
scissione di un testamento inofficioso (fr. 45, $ 2; fr. 19 pr.; fr.24, 
Dig. de inof. testam., V, 2).* 


' Vi ha chi per spiegare quell’ assioma osserva, che il testamento in an- 
tico si faceva come una legge, e che essendo una legge privata in deroga alia 
legge generale dello Stato, non era possibile ammettere, che queste due leggi 
contradittorie regolassero una medesima eredità. Ma a ciò può obiettarsi, nun 
essere strano nè nuovo, che una legge posteriore deroghi in qualche parte, 
ad una legge anteriore, coesistendo ambedue dove non sono incompatibili. Nè 
giova cercare la spiegazione di tale assioma nelle formalità richieste a fare il 
testamento per @s et libram, osservando che era quello una vendita che il 
testatore faceva, a chi voleva istituire erede, di tutta l’ eredità nulla escluso 
nè eccettuato, attalchè cosa alcuna non rimaneva per gli eredi ab intestato. 
Imperocchè non si sa intendere perchè dalla mancipatio non si potevano 
escludere la quota di patrimonio o le cose delle quali non si voleva trasmet- 
tere la proprietà all’ emtor familia. Spiegare anche meno plausibilmente l' as- 
sioma in questione, è il dire: che fu introdotto perchè i sacra privata del te- 
statore, avessero un cultore certo, e non rimanesse indeciso se dovessero gli 
eredi testamentari o gli intestati seguitarne la religione. Basti osservare in con- 
trario, che questa difficoltà avrebbe dovuto esistere ancora nel caso di più 
coerediì testamentari o legittimi. Su queste, e sopra altre spiegazioni del ce- 
lebre assioma, vedi Gans, Dello svolgimento del diritto di successione nella sto- 
ria Romana, cap. V. 

® Il Codice civile italiano, l'abbiamo detto altra volta, colloca le succes- 
sioni ereditarie fra i modi di acquistare la proprietà, seguitando in questo 
1’ ordine sistematico delle Istituzioni di Gaio e di Giustiniano. Riconosce che 
la successione si devolve o per legge o per testamento (art. 720). 

Il Codice dunque esclude e rifiuta le istituzioni e le successioni contrat- 
tuali o convenzionali (vedi gli articoli 720, 954, 4418, 4380, 4460); sanziona 
poi la prevalenza della successione (estamentaria su quella legittima , sebbene 
nell’ ordinamento dei capi, del medesimo titolo, prima tratti della successione 
per legge, e poi di quella per testamento: sanziona quella prevalenza, quando 
dispone che non si fa luogo alla successione legittima, se non quando manchi 
in tutto od in parte la eredità testamentaria (art. 720). 

Ma dove si allontana dal diritto Romano è nell’ ammettere che la mede- 
sima eredità possa essere deferita ed acquistata parte per legge e parte per 
testamento: il che si rileva dalle parole ora riportate, cioè che non si fa luogo 
alla successione legittima, se non quando manchi in tutto od în parte l' eredità 
testamentaria ; ed il che resulta ancora dalla definizione del testamento data 
dall'articolo 759, ove è detto ; che con esso si dispone di tutte le proprie so- 
stanze , o di le di esse. 

Laonde îl celebre aforisma del diritto Romano: nemo pro parte testatus 
pro parle inlestalus decedere potest, non è più vero pel Codice nostro. Il Legi- 
slatore nostro, a imitazione delle legislazioni odierne, lo ha abolito perchè 
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CAPITOLO III. 


HEREDITAS K BONORUM POSSESSIO. 


(Instit., lib. III, tit. 9, de dbonorum possessionibus. Dig., 
. lib. XXXVII, tit. 4, eod.; Cod., lib. VI, tit. 9, qui admitti ad 
bonorum possessionem possunt.) 


$ 594. La hereditas era una istituzione dell’antico diritto 
Civile, ma come osservammo altre volte, che a lato ad un?’ isti- 
tuzione informata dai principii rigorosi del diritto Civile primitivo, 
ne sorgeva un'altra animata da principii più liberi e più equi, 
così eziandio a fianco dell'eredità, esclusivamente propria del 
cittadino romano, surse un’altra istituzione, analoga per lo scopo 
e per gli effetti (consistendo essa in una nuova maniera di en- 


non ha riconosciuto un fondamento razionale al medesimo. Esprimeva invero, 
a Roma la lotta di due principii (l’ arbitrio individuale, e la legce che proteg- 
geva la famiglia) lotta che se un tempo parve inconciliabile (fr. 7, Dig. de 
regulis juris), a poco a poco diede luogo a delle transazioni: le quali a 
Papiniano non sembrarono assurde (fr. 45, $ 2, Dig. de inoffic. test.) e di cui 
parecchi esempi occorrono nel progresso della romana legislazione, come in 
materia di (esiumento inofficioso (fr. ai 2; fr. 46; fr. 25, $4, Dig. de inoff. 
testam. cost. 43, Cod. eod.) di legittima, di codicilli ab intestato, e di divisio pa- 
rentum inler liberos. 

Riteniamo dunque, che pel Codice nostro è lecito: essere simultaneamente 
rappresentati in parte da un erede designato per testamento, ed in parte da 
un erede designato dalla legge. Ma sarà egli lecito pel Codice nostro essere 
rappresentati successivamente da due eredi, l'uno testamentario, legittimo 
l'altro, l'uno dei quali succeda dopo l’altro? Il Codice nostro non lo per- 
mette. Infatti l’ artivolo 851 dichiara, che si ba per non apposto ad una dispo- 
sizione a titolo universale, il giorno dal quale essa debba cominciare o ces- 
sare. Su ciò il Codice è concorde col diritto Romano . seme! heres, semper heres. 

La ragione di questa disposizione del Codice a nostro credere risiede nella 
riprovazione con la quale il nostro legislatore prosegue le sostituzioni fedecom- 
messarie , le quali, ammettendo un principio opposto a quello sanzionato dal- 
l' articolo 884, troverebbero aperto e facile l’ adito. . 

Abbiamo detto che pel Codice civile Italiano la successione testamentaria 
prevale alla legittima (art. 720) appunto come per diritto Romano; in questo 
Il Codice civile Italiano si allontana dal Codice civile Francese, il quale in 
sostanza non riconosce che una successione: quella legittima. Col testamento 
nel sistema francese lice ordinare dei legati, ma non attribuire la qualità di 
erede. Il possesso dei beni alla morte del cittadino passa di regola nei suoi 
eredi legittimi (art. 724 del Cod. Nap.). Le disposizioni relative all’ apertura 
della successiune, all'accettazione, alla rinunzia dell'eredità, alla divisione della 
medesima, alla collazione, sono dettate dal Codice Napoleone per le successioni 
legittime, e vengono applicate soltanto per analogia nel caso di successione 
testamentaria. Saviamente il nostro legislatore ba preferito seguitare in questo 
L'agicibie la dottrina Romana, riconoscere cioè la qualità di erede ancora a chi 

Istituito tale nel testamento, e preferire 1’ erede testamentario al legittimo. 
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trare al godimento dei beni lasciati da un defunto), ma più con- 
sentanea all’ equità naturale, ed applicabile eziandio ai peregrini, 
perchè di diritto delle Genti: vogliamo parlare della donorum pos- 
sessto, istituzione che dovè la sua origine ai Pretori, a questa 
magistratura che rappresenta l’ elemento progressivo nella Ro- 
mana legislazione, istituzione che fu con la hereditas nello stesso 
rapporto , che il dominio quiritario col dominio bonitario. 

$ 592. Fra le sue attribuzioni dirette all’ applicazione della 
legge, il Pretore aveva eziandio quella, in caso di contestazione, 
di dare all’erede, e di mantenergli il possesso dei beni del de- 
funto. Forse valendosi di questa facoltà, il Pretore si fece a dare 
cotal possesso (bonorum possessio) ancora a quei congiunti del 
defunto, che la legge civile aveva trascurato di chiamare all’ere- 
dità , per impedire che l’eredità stessa rimanesse vacante;. il che 
pel ristretto numero di persone chiamate dalla legge a succe- 
dere, poteva troppo di frequente intervenire. Questa fu una bo- 
norum possessio introdotta supplendi juris civilis gratia. In pro- 
gresso di tempo diede la donorum possessio eziandio a quei con- 
giunti più stretti del defunto, che il diritto Civile, contro i 
precetti dell’equità naturale, aveva escluso dalla eredità, pre- 
ferendo loro altre persone unite al defunto per i vincoli civili di 
agnazione, anzichè per quelli naturali o di sangue, cioè di co- 
gnazione. E questa fu una donorum possessio ab intestato, intro- 
dotta jurts civilis corrigendi gratia. Entrato una volta in questa 
strada, il Pretore riconobbe giusto di concedere la donorum pos- 
sessio alle persone nominate in testamenti, ai quali mancavano 
alcuni dei requisiti voluti dalle leggi Civili: ed ammise per cotal 
guisa alla bonorum possessio secundum tabulas degli eredi testa- 
mentari, che il diritto Civile non avrebbe riconosciuto. Final- 
mente, talvolta diede la donorum possessto a persone, che per 
testamento erano state ingiustamente escluse dall’eredità, e 
questa fu una donorum possessio contra tabulas. L' erede civile, 
il vero e proprio heres, non aveva bisogno della donorum pos- 
gessto : per lui non era necessaria, ma riuscivagli vantaggiosa. Ed 
in vero per ottenere come erede le coso, che facevano parte del 
patrimonio lasciato dal defunto, faceva di mestieri dimostrare 
che il defunto era proprietario, mentre per ottenerle come dono- 
rum possessor bastava provare che il defunto le aveva posse- 
dute; per godere dei vantaggi propri dell’ erede bisognava dimo- 
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strare, che si riunivano tutte le condizioni richieste dal diritto 
Civile, mentre per conseguire i vantaggi medesimi come donorum 
possessor, bastava provare di essere in uno dei casi dal Pretore 
contemplati nell’ Editto, molto più equo nelle sue prescrizioni. Il 
Bonorum possessor aveva l’interdetto quorum bdonorum (Dig., XLIII, 
2; Cod., VIII, 2; quorum bonorum) mentre l'heres aveva l’here- 
dilatis petitio; or bene quell’interdetto adipiscende possessionis 
aveva su'quest’azione il vantaggio di non essere escluso dalla 
usucapio pro herede, di essere esperibile anche contro qui dolo 
desiît possidere: e non fu che tardi, che questi vantaggi furono 
estesi alla hereditatis petitio da un senatusconsulto emanato sotto 
Adriano. Per questi motivi l’ erede trovando utile per sè la dono- 
rum possessio (GA30, III, 34) la chiedeva, ed il Pretore conceden- 
dogliela, introduceva una donorum possessio confirmandi juris ci- 
vilis gratia (Instit. de bon. poss., III, 9). 

S 593. Per ottenere la bonorum possessio faceva di mestieri 
chiederla (fr. 3, $ 3, Dig. de don. poss. XXXI, 4): non si acqui- 
stava mai ipso jure ; la domanda che se ne faceva, dicevasi peti- 
tio bonorum possessionis. Chiesta che fosse, veniva accordata 
(agnitio, admissio bonorum possessionis), dietro un’ inchiesta 
(cause cognitio), mediante un decreto speciale: onde il nome, 
che ebbe di bonorum possessio decretalis. Ma a poco a poco si sta- 
bilirono in proposito delle regole, e dei principii fissi, ed allora 
la bonorum possessio ebbe un posto nell’Editto in un modo per- 
manente , e si conobbe la edictalis bonorum possessio, la quale 
poteva essere domandata fondandosi sulla lettera dell’ Editto 
medesimo, e si otteneva senza bisogno di un decreto pronunziato 
pro tribunali, bensì de plano, e senza bisogno di precedente 
cause cognitio (fr.3, $ 8, Dig. de bon. poss., XXXVII, 4; fr.2, 
84, 2, Dig. quis ordo, XXXVIII, 4%). La decretalis bonorum pos- 
sessio, che era stata la prima a sorgere, poi fu raramente usata, 
e divenne l’ eccezione: mentre l’edictalis fu la regola; vale a dire 
il Pretore l' accordò per decreto, a persone ed in casi non con- 
templati dalle parole dell’ Editto, quando trovò giusto e coerente 
ai suoi principii di farlo (fr. 39, $ 1, Dig. de acq. vel amitt. hered., 
XXIX, 2; fr. 3, 8 8, Dig. de bon. poss., XXXVII, 4; fr.4,$7, 
Dig. de successorio edicto, XXXVIII, 9). La bonorum possessio 
doveva essere chiesta dagli ascendenti e discendenti del defunto 
dentro un anno utile: dagli altri dentro i 100 giorni utili ( ULP., 
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XXVIII, 40; Instit., $ 9, de bon. poss., III, 9; fr. 4, $,8, 43, 46, 
Dig. de suc. ed., XXXVIII, 9; fr.7,$ 2: fr. 410, Dig. de bon. 
poss., XXXVII, 4). Se chi aveva diritto di chiedere la donorum 
possesso, lasciava spirare quei termini senza chiederla, o se 
moriva prima di chiederla, o se la repudiava, dichiarando di non 
volerla, la perdeva (fr. 4, Dig. de don. poss., XXXVII, 1): quando 
non fosse stato chiamato a succedere ancora dal diritto Civile. I 
termini nei quali doveva essere chiesta la bonorum possessio, 
non decorrevano insieme per tutti coloro che avevano diritto dì 
chiederla , decorrevano invece successivamente pei diversi ordini 
loro, cosicchè per l’ ordine posteriore cominciavano a decorrere 
soltanto dopo che erano spirati per l’ anteriore. Se non che, ove 
taluno avesse repudiato la bonorum possessio, non si aspettava 
per passare al grado successivo il decorso dei termini: il passag- 
gio si operava subito (Instit., $9, A. t., III, 9; fr.4,$6,8,40, 
Dig. de success. edict., XXXVIII, 9; Utp., XXVIII, 14). Ma chi 
aveva trascurato di chiedere la donorum possessio nel proprio 
grado, poteva chiederla nel successivo , purchè dimostrasse che 
poteva venire anche in questo (fr. 4, $ 10, 44, Dig. de succes. 
ed., XXXVIII, 9). In antico la donorum possessio, si chiedeva for- 
malmente al Pretore, ma i figli di Costantino ordinarono che 
potesse chiedersi a qualunque giudice, e con qualunque mani- 
festazione di volontà (cost. 9, Cod. qui admit., VI, 9; Instit., 
10, de bon. poss., III, 9). 

g 594. Secondo l’Editto del Pretore la donorum possessio si 
deferiva in quest'ordine: In primo luogo si deferiva la donorum 
possessio contra tabulas, in secondo luogo secundum tabulas; in 
ultimo luogo ab intestato ( Instit., 8 3 e 4, h. t., III, 9). Quando 
la prima delatio rimaneva senza effetto, veniva ripetuta a favore 
della classe seguente, successorium edictum (ULp., XXVIII, 44; 
Dig., lib. XXXVIII, tit. 9; Cod., lib. VI, tit. 16, de successorio 
edicto; Instit..89, h. t.,III,9). 

$ 595. L'Editto ammetteva alla donorum possessio tutti co- 
loro che avevano una ragione per succedere, fosse questa un 
testamento, o la legge : e tanto se il preteso loro diritto di suc- 
cedere si fondava sulle leggi Civili, quanto se si fondava sul di- 
ritto Pretorio. Nell’Editto fu perfino promessa la donorum posses- 
sio a coloro, i quali per lo avvenire avessero per qualche nuova 
legge acquistato un diritto di succedere (Instit., $ 7, A. t., III, 9; 
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fr. ur., Dig. ut ex legib., XXXVIII, 44; fr. 3, Dig. unde legit., 
XXXVIII, 7). In questo stato di cose avveniva, che si presentas- 
sero al Pretore per ottenere la donorum possessio persone che 
fondavano le loro pretensioni sul diritto Civile, e persone che le 
fondavano unicamente sull’ Editto pretorio. Sembra che in ori- 
gine si verificasse oscitanza ‘ nel decidere la questione di prefe- 
renza fra costoro; ma in seguito prevalse la regola, che quando 
la bonorum possessio era promessa dall’ Editto eziandio agli eredi 
civili, si dovesse esaminare qual posto loro assegnava l’ Editto 
stesso, cicè se un posto anteriore, od uno posteriore a quello as- 
segnato a coloro, che potevano invocare soltanto l’Editto del Pre- 
tore: e se l'erede civile aveva nell’ Editto un posto anteriore, a 
lui dovessero andare i beni del defunto, e chi vantava a proprio 
favore scltanto l’ Editto del Pretore dovesse cedergli. In questo 
caso in cui l’ erede aveva un posto anteriore, eziandio nell’Editto 
pretorio, supposto che egli avesse trascurato di chiedere la bo- 
morum possessio, e che l’ avesse ottenuta nel suo silenzio colui 
che si fondava soltanto sull’ Editto, quest’ ultimo veniva dietro 
istanza dell’ erede civile spogliato dei beni ricevuti, e rimaneva 
un bonorum possessor sine re. Di qui deriva la distinzione accen- 
nata da Ulpiano (tit. XXVIII, $ 43, Reg. lid. sing.), ed esemplifi- 
cata da Gajo nelle sue Istituzioni (comm. III, $ 35 a 38), fra do- 
norum possessio sine re, e bonorum possessio cum re. Cum re, 
cioè quando il donorum possessor, che vantava a proprio favore 
soltanto l’ Editto del Pretore, riteneva effettivamente i beni. Sine 
re, o nominale, quando un altro, che si fondava oltre che sul- 
l’Editto eziandio sul diritto Civile, poteva evincergli quel patri- 
monio del quale aveva avuto la donorum possessio. 

g 596. Del resto la bonorum possessio ancorchè cum re, non 
attribuiva mai le qualità di heres, e qual modo di acquisto pre- 
torio rispetto alle cose ereditarie produceva un semplice în donîs 
esse. Ma il bonorum possessor seguitando a possedere per un anno 
l'eredità, finiva per acquistarne îl dominio quiritario, mediante 
l’usucapio pro herede: ed il Pretore per quell’anno ricusando 
ogni azione a coloro, che avrebbero potuto pretendere la eredità, 
li poneva nell’impotenza di interrompere siffatta usucapione. Ag- 
giungasi, che il donorum possessor, essendo trattato dal Pretore 
come se fosse un erede, ficlitius heres, (Gaso, III, 32; ULP., 


XXVIII, 412; Instit., 8 2, de bon. poss., III, 9), era abilitato ad 
4stituzioni di Diritto Romano. — 2. 29 
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esercitare i diritti del defunto, se non con azioni directe, almeno 
con azioni fic&&@, con le quali era alla sua volta convenuto dai 
creditori del suo autore (Gago, IV, 34; Utp., XXVIII, 412); e 
nel terzo periodo ebbe perfino la Ahereditatis pelitio possessoria 
( Dig., lib. V, tit. 5, de possessoria hereditatis petitione). Dalle 
quali cose si raccoglie , che se il bonorum possessor non poteva 
far riconoscere e valere la sua posizione giuridica con i mezzi ci- 
vili dei quali disponeva l’ heres, mercè la protezione del Pretore, 
conseguiva un uguale intento. Senza dubbio per molto tempo nel 
diritto di successione ereditaria, si distinsero come due sistemi 
opposti l’ hereditas e la donorum possessio , e fu complicato ed 
artificioso il modo col quale si commettevano: ma pei mutamenti 
introdotti nei principii dell’ hereditas, dettati dallo spirito stesso 
che aveva informato la bonorum possessto , per la efficacia sem- 
pre maggiore accordata a quest’ ultima, e principalmente per la 
fusione della proprietà quiritaria con la bonitaria, quei due si- 
stemi si avvicinarono sempre più l’ uno all’ altro, finchè venne 
tempo in cui non poterono più considerarsi come in antagonismo 
fra loro, ed esistè l’hereditas modificata soltanto in qualche 
parte dalla bonorum possessio. La verità di queste asserzioni ap- 
parirà in seguito. 


PARTE II 


Della DBelazione dell’ Eredità per Testamento. 


8 597. Due dicemmo essere i fondamenti alla delazione di 
una eredità: 4° il testamento, 2° la legge. Noi parleremo prima 
del testamento, perchè è soltanto in difetto dell’ ordine testamen- 
tario, che si fa luogo al legittimo. 


CAPITOLO TI. 


DEL TESTAMENTO IN GENERALE. 


$ 598. Anche prima della legge decemvirale era lecito al cit- 
tadino, sui juris e pubere, di disporre dei propri beni con un atto 
di ultima volontà, vale a dire con un atto, che contenesse la di- 
sposizione dei beni per dopo la propria morte: disposizione essen- 
zialmente revocabile: ambulatoria enim, est voluntas defuncti, 
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usque ad vite supremum exitum (fr. 4, Dig. de adim. vel transf. 
deg., XXXIV, 4), attalchè acquista efficacia soltanto, quando chi 
la fece muore senza mutarla. A Roma l’ultima volontà umana 
si manifestava legalmente, nei primi tempi per testamento soì- 
tanto, poi anche per codicillo. 

$ 699. Nelle Istituzioni imperiali non occorre una definizione 
del testamento: ivi troviamo soltanto la pretesa etimologia di 
questa parola: lestamentum ex eo appellatur, quod testatio mentis 
est. (Instit. pr., de testam. ordin., II, 40), attestazione della no- 
stra volontà. Giuoco di parole è questo, forse più che una vera 
etimologia di quella voce, almeno secondo l’ opinione di coloro, 
che vogliono farla derivare dal verbo testor, testaris, dichiarare 
avanti testimoni. Ulpiano disse il testamento: mentis nostra justa 
confestatio , in id solemniter facla, ut post mortem nostram valeat. 
(lib. reg. sing., XX, 81), e Modestino invece: voluntatis nostre 
Justa senientia, de eo quod quis post mortem suam fieri vult (fr. 4, 
Dig. qui testam. facere possunt, XXVIII, 41). La definizione di 
Ulpiano è più completa di quella di Modestino, perchè accenna, 
oltre che alla legalità nell’ esterna manifestazione del volere (justa 
sententia), eziandio alle solennità da osservarsi nel testamento (în 
éd solemniter facta), solennità che nel codicillo prima non si ri- 
chiedevano affatto, poi furono richieste in minor numero che nel 
testamento. Ma ambedue le riferite definizioni sono difettose e 
manchevoli di fronte al gius Nuovo, in cui oltre il testamento, si 
conoscono anche i codicilli; ed infatti non esprimono il vero ca- 
rattere del testamento pel quale si distingue dal codicillo, vale 
a dire la tstituzione di un erede diretto. Laonde migliore partito 
è definire il testamento, coi moderni espositori del diritto Roma- 
no, come: una legale e solenne disposizione di ultima volontà, 
con la quale si istituisce un erede dirello. Legale disposizione di 
ultima volontà, cioè conforme alla legge (justa): e disposizione 
solenne, perchè addimandansi alla medesima certe solennità o for- 
malità, che vogliono essere osservate da chi fa testamento (so- 
lemniter facta); con la quale si istituisce un erede diretto: tale 
istituzione è la caratteristica del testamento perchè soltanto per 
testamento può esser fatta. ‘ 


t Il Codice Civile italiano, l' avvertimmo, riconosce due fondamenti alla 
delazione delle successioni ereditarie: il lestamento e la legge. 
Definisce il testamento come; un atto revocabile col quale taluno, secondo 
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CAPITOLO II. 


CONDIZIONI PER FARE TESTAMENTO. 


(Fastit., lib. II, tit. 42, quibus non est permissum facere testamentum3 
Dig., lib. XXVIII, tit. 4, qui testamenta facere possunt ef 
quemadmadum (eslamenta fiant. Cod., lib. VI, tit. 22, que 
testamenta facere possint vel non.) 


$ 600. La capacità al diritto di successione testamentaria, 
dicesi testamentifactio. Essa comprende : 


de regole stabilite dalla legge, dispone pel tempo in cui avrà cessato di vivere di 
inv do. proprie sostanze o di parte di esse, a favore di una 0 più persone 
fart. 759). 

Il Codice stesso dice che il testamento è un atto revocabile, ed in ciò con- 
corda col diritto Romano che sanzionava il principio: ambulatoria est voluntas 
defuncti usque ad vita supremum ezitum (fr. 4, Dig. de adim. vel transf. leg.). 

Aggiunge che è un atto di disposizione pel tempo in cui il disponente avrà 
cessato di vivere; e così lo qualifica come alto di ultima volonià, quale era ap- 
punto per diritto Romano. 

Avverte che deve essere fatto secondo le regole stabilite dalla legge. cioè che 
è un atto legale, secondo il gius, una jsusta contestatio, 0 fusta sententia, come 
dicevano i Romani giureconsulti ; non parla però di solennità, non dice che deve 
essere una disposizione solenne di ultima volontà, perchè nel sistema del Co- 
dice, non vi ha un atto di ultima volontà solenne, ed unatto di ultima volontà 
gneno solenne, non si distingue pei Codice cioè il testamento dal codicillo, 
come distinguevano i Romani. Pel Codice, il codicillo, si confonde col testa- 
mento; quindi o il disponente voglia destinarsi uno o più eredi, o voglia or- 
dinare soltanto dei legati, l’ atto di sua disposizione è sempre un testamento. 

Col testamento può, pel Codice nostro, il disponente disporre di tutte le 
sue sostanze o soltanto di parte, lasciando regolare il resto dalla legge. Il per- 
chè la regola: nemo pro parte etc. (come già abbiamo detto) non ha più vigore 
nella legislazione nostra. È lecito al testatore dunque, lasciare soltanto dei 
legati a carico degli eredi legittimi, senza neppure ricordarli nel testamento. 

Di qui deriva altresì, che contro il principio del diritto Romano, si può 

nel Codice nostro morire con più testamenti tutti ugualmente validi (art. 920). 
d infatti la ragione per la quale nel diritto Romano ciò non era lecito, que- 
sta in sostanza si era, che col testamento il testatore non poteva disporre se 
non se del suo universum jus, onde non violare la regola nemo pro parle ec., 
attalchè dopo aver fatto un primo testamento, non rimaneva obietto possibile 
per un testamento secondo. Ma pel Codice nostro, il testatore potendo di- 
sporre con un primo testamento soltanto di parte del suo patrimonio, e lasciare 
il rimanente ab intestato, è facile intendere la possibilità di un ulteriore testa» 
amento, con cui si disponga di sostanze delle qual non dispose col primo, 

Dalle quali cose si rileva , che per l’ attuale legislazione patria, non è più 
un carattere distintivo del testamento l' islifuzione di un erede o di più eredi, 
mentre può il testatore limitarsi nel testamento a ordinare dei legati a carico 
alegli eredi legittimi. 

Il nostro Codice rifiutando le sostiluzioni fedecommissarie, non è più pos- 
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a) la capacità di testare, 

d) la capacità di fare da testimoni in un testamento, 

c) la capacità di essere istituiti eredi, o onorati di un legato, 

d) la capacità di essere nominati tutori testamentari. | 
Di qui la distinzione, che fanno i moderni fra festamentifactio 
attiva e passiva; atliva, che consiste nel diritto di fare un te- 
stamento romano (fr. &, 19 pr., Dig. qui testam. facere possunt), 
passiva che consiste nel diritto di figurare come erede, legatario, 
testimone o tutore in un testamento romano (/Instil. $ 4, de hered. 
qualit., Il, 19; fr. 16, 18 Dig. qui testam. fac. poss., XXVIII, 4; 
fr. 24, Dig. de test. tut. XXVI, 2). Taluno può avere la testamenti- 
factio attiva e mancare della passiva, e viceversa: e possono man- 
care ambedue; a mo'di esempio: la donna negli ultimi stadi del 
diritto Romano può far testamento, ma non può fare da testimo- 
ne; il pupillo può essere istituito, ma non può testare nè fare da 
testimone: il latino Juniano non può testare nè essere nominato 
tutore testamentario, ma può fare da testimone: gli apostati non 
possono figurare in nessun modo in un testamento (fr. 3, 4, 46, 20, 
$ 6, qui testam. fac. poss., XXVIII, 4; UtP., XX, 8). 

$ 604. Quattro sono le condizioni che si addimandano per 
poter fare testamento. 

4° La prima condizione era in diritto Antico la cittadinanza 
romana, o almeno il commercium mortis causa. Per conseguenza 
incapaci ne erano: 

a) i servi (Instit., 8 4, de her. qual., II, 419; fr. 46; fr. 49 
pr., qui testam. fac. poss., XXVIII, 41); nondimeno i servi pu- 
blici, populi romani potevano testare della metà dei loro beni 
(Urp., XX, 16). 

d) i peregrint (Gaso, I, 25) compresi gli ostaggi, odsides, la cuì 


sibile la distinzione fra eredi diretti, eredi fiduciari, ed eredi, fedeconmnes- 
sari; ogni erede è erede diretto. E questa è la ragione per la quale îl Codice 
non definisce il testamento, un atto di ultima volontà revocabile, col quale si 
eslituisce un erede diretto, come lo definiscono i commentatori del diritto Ro- 
mano. 

Le disposizioni testamentarie che comprendono l’ universalità o una quott 
di beni del testatore, sono a titolo universale, ed attribuiscono la qualità di erea. - 

Le altre disposizioni sono a titolo È api e attribuiscono la qualità dé 
tegatario (art. 760) qualunque sia le denominazione adoperata dal testatore 
purchè alta a manifestare la sua volontà (art. 827). 

Non si può pel Codice nostro fare un testamento da due o più persone 
Ere Titani atto, nè a vantaggio di un terzo, nè per disposizione reciproca 
art. 7 D) 
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successione ricadeva al fisco, quando non si fosse loro dato una spe- 
ciale facoltà di fare un testamento (fr. 44, Dig. qui test. fac. poss., 
XXVIII, 4; fr. 34, Dig. de jure fisci, XLIX, 44): ed era indiffe- 
rente se questi peregrini potessero o no testare, secondo le leggi 
particolari della loro patria (ULP., XX, 44). 

c) Coloro che avevano subito una maxima o media capit:s 
diminutio (fr. 8; fr. 48, $ 1, Dig. qui testam. fac. poss., XXVIII, 4). 

d) | latini Juniani, sebbene avessero il commercium, ed i de- 
ditizi. Ai latini Juniani la lex Junia Norbana toglieva espressamente 
la testamentifactio acliva: ai deditizi non si riconosceva facoltà di 
testare, secondo Ulpiano, perchè non essendo cittadini romani, 
come tali non potevano far testamento, e non appartenendo ad 
alcuna città, non si sapeva quali leggi dovessero seguitare per 
fare un testamento valido (ULP., XX, 44). 

e) Il prigioniero di guerra non poteva testare, perchè aveva 
perduto libertà e cittadinanza ex caplivitale ; quindi il testamento 
fatto durante la prigionia era sempre nullo, anche se il testatore, 
recuperata la libertà, fosse ritornato in patria (fr. 8, Dig. À. &, 
XXVIII, 41); ma il testamento fatto prima di divenire prigioniero 
era valido, perchè se il testatore tornava in patria, jure postli- 
minîi veniva considerato come se non fosse stato mai servo: e 
se moriva nella cattività, in forza della lex Cornelia testamentaria, 
si fingeva morto nel momento in cui fu fatto prigioniero (/nsht., 
$5,À. 0, II, 42; Paoro, III, 4, 8; Utp., XXIII, 5; fr.6,$ 42, 
Dig. de injusto ruplo test., XXVIII, 3). 

2° La seconda condizione per poter far testamento, fu di 
essere palerfamilias vale a dire sui juris, e di avere per conse- 
guenza un patrimonio (familia) proprio. Il figlio di famiglia come 
persona alieni juris, e priva di familia, non poteva far testamen- 
to: quia, dice Ulpiano, fiiusfamilias nihil suum habet (ULP., reg. 
lib. sing., XX, A0; fr. 6; fr. 19, Dig. qui testam. fac. poss., XXVIII, 4). 
Sebbene per l’ introduzione dei peculi, tal ragione di incapacità 
cessasse pei figli di famiglia, tuttavolta anche in gius Nuovo ri- 
masero incapaci di testare del loro peculio avventizio, perfino col 
consenso del padre (Instil. pr., quib. non est permis. test., Il, 42, 
cost. 41, Cod. qui test. fac. poss., VI, 22, cost. 8, $ 5, Cod. de 
bonis que lib., VI, 61). Dei peculi castrense e quasi castrense 
ebbero facoltà di testare, perchè riguardo a questi furono consi- 
«lerati come padri di famiglia (ULp., XX, 10; Gaso, II, 106, Znstit. 
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$ ull. de test. milit., 11, 14; fr. 48 pr. Dig. de stip. serv., XLV, 3, 
cost. 41, 12, Cod. qui testam., VI, 22, cost. 37 pr. Cod. de inoff. 
. testam., III, 28). In antico le donne non potevano testare, perchè, 
non ammesse ai comizi, ove i testamenti si facevano. In seguito, 
se sui furis poterono testare, ma con l’auctoritas tutoris (vedi 
vol. I, lib. I, g 249, n° 2), purchè avessero distrutto la loro agna- 
zione con la fiduciaria coemtio (GAJ0, I, 4145). Sparita per la legge 
Claudia la tutela, che su di loro avevano gli agnati, il Pretore 
obbligò i tutori a convalidare con la loro presenza i testamenti 
delle donne, e diede la donorum possessio secundum tabulas 8 
quelli eredi, che le donne avessero istituito, con un testamento 
fatto senza l’ auctoritas tutoria; ma non così se le donne fossero 
state sottoposte alla tutela legittima degli ascendenti o dei pa- 
troni (GA30, II, 421, 422). Queste potevano testare senza l'aucto- 
ritas del tutore soltanto quand’avessero avuto quel numero 
di figli che valeva a proscioglierle dalla perpetua tutela del 
sesso (Gaso, I, 145, 494, lII, 44; Urp., XXIX, 3). Nell’epoca 
Giustinianea, la donna è capace di testare alla pari del- 
l’ uomo. 

3° La terza condizione per poter fare testamento, è la capa- 
cità naturale a dichiarare la propria volontà. Questa capacità può 
mancare per difetto di intelletto o di corpo. 

a) Per difetto di intelletto sono incapaci di testare: 

I. Gli impuberi, quia nullum eorum animi judicium est. (Instit.,. 
gi, quid. non est. permis., II, 42; ULP., XX, 42). I maschi, com- 
piuto il 44° anno e le femmine il 12°, sono in gius Nuovo capaci 
di testare: e nel computare il tempo necessario per abilitare 
l’impubere a far testamento, applicasi la regola dies novissi- 
mus inceptus pro impleto habetur (fr. 8, Dig. qui testam. fac 
poss., XXVIII, 4, cost. &, Cod. eod., VI, 22). Il testamento fatto 
nell’ impubertà rimane sempre nullo, sebbene chi lo fece, muoia 
dopo essere divenuto pubere (Instit., 8 41, A. t., II, 12). L’ aucto- 
ritas del tutore non attribuisce validità al testamento dell’ im- 
pubere (/nstit., $ 4, L cit., fr. 49, Dig. qui testam. fac. poss., 
XXVIII, 4). I puberi possono testare senza bisogno del consenso 
del curatore (fr. 20, 7 1, Dig. de lib. leg., XXXIV, 3). 

II. I dementi o furiosi, quia mente carent. Il loro testamento 
fatto in un lucido intervallo, o prima dell’alienazione mentale, 
vale (PaoLo III, &, 5, cost. 9, Cod. h. t.); ma quello fatto nella de- 
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menza non si convalida, neppure se il testatore morisse avendo 
ricuperato la ragione (Instit., g 4, A. t, II, 42; ULP., XX, 12€ 43; 
Paoto, III, &, 5; fr. 16,84, fr. 47; fr. 419, e 20, Dig. h. L, 
XXVIII, 4). 

III. I prodighi, cui fu interdetta l' amministrazione dei loro 
beni (vedi vol. I, lib. I, g 259), ma il testamento loro fatto prima 
dell’ interdizione è valido (Instit.,g 2, A. £., II, 12). 

d) Per un difetto di corpo non possono testare : 

I. I sordo-mutî a nativitate. In antico i sordo-muti erano in- 
capaci di testare, perchè non potevano compiere le formalità, che 
i testamenti primitivi addimandavano (ULP., XX, 7, 43), poi pote- 
rono testare per iscritto, se ne ottenevano speciale permesso dal 
principe (fr. 7, Dig. A. t., XXVIII, 4); ma Giustiniano con una sua 
costituzione accordò loro la capacità di far testamento, purchè 
potessero dichiarare la loro volontà o a voce o in iscritto se so- 
lamente sordi; o in iscritto se solamente muti; o purchè fossero 
divenuti sordo-muti quando già avevano raggiunto un certo 
grado di svolgimento nelle loro facoltà intellettuali, ed acquistato 
sufficiente uso di lettere (cost. 10, Cod. È. t., VI, 22). 

II. Il cieco non poteva far testamento, se non che osser- 
vando certe formalità, delle quali parleremo in seguito. 

4° La quarta condizione, che si richiede per poter far testa- 
mento, è l’assenza di una speciale proibizione legislativa (fr. 18, 
$ 4; Dig. h. t., XXVIII, 4). La legge a titolo di pena toglieva da 
alcune persone la facoltà di testare: questi lege intestabdiles erano 
a Roma, i seguenti: 

4° I perduelli, ed i loro figli (cost. 5 pr., g 4, Cod. ad legem 
Jul. majest., IX, 8.). 

20 I rei del delitto di libello famoso (fr. 18,841, Dig. h. t., 
XXVII, 4; fr. 2 pr., Dig. de test., XXII, 5; fr. 5,6 9,10, Dig. 
de inj. et fam. libell., XLVII, 40). 

3° Gli apostati ed alcune specie di eretici (cost. 2, 4, Cod. de 
apostatis, I, 7, cost. &,$ 5, Cod. de heret. et manich., 1, 5). 

4° I condannati a morte, se con la pena è congiunta la con- 
fisca dei loro beni, e la sentenza è eseguibile (fr. 8, g &; fr. 43 
8 2, Dig. h. t., XXVIII, 4). 

5° Quelli che contrassero nozze incestuose, se non istituivano 
i loro figli legittimi (cost. 6, Cod de încest. nupt., V, 5, Nov. 12, 
cap., I, 3). È notevole una limitazione, se non introdotta, almeno 
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sanzionata da Antonino Pio sulla capacità di testare; per essa chi 
è dubbioso sul proprio stalus, è nella condizione dell’ incapace 
{ULp., XX, 44; fr. 44 e 45, Dig. h. t., XXVIII, 41).! 


CAPITOLO III 


FORME DEI TESTAMENTI. 


{Instit., lib. II, tit. 40, de testamentis ordinandis; Dig., lib. XXVI, 
tit. 4, qui testamenta facere possunt el quemadmodum testa- 
menta fiant; Cod., lib. VI, tit. 23 , de testamentis el quemad- 
modum testamenta ordinentur.) 


$ 602. Le forme, ossia le solennità esterne dalla legge pro- 
scritte pei testamenti, hanno variato a seconda dei tempi. Due 
erano le più antiche maniere di far testamento: calatis comitiis, 
în procinctu. 


a) Calatis comitus. 


Era nei comizi curiati, composti dei patres, che il paterfa- 
milias aveva facoltà di testare. Due volte all'anno si convoca- 
vano a quest’ effetto le curie, ed ivi teste populo (allora compo- 


1 Pel Codice Civile italiano possono disporre De testamento tutti coloro 
che non sono dichiarati incapaci dalla leggo (art. 702). 

Sono incapaci di testare (per l’art. 763): 

4° Coloro che non hanno compiuto l'età di diciotto anni. 

20 Gli interdetti per infermità di mente. 

3° Quelli che, quantunque non interdetti, si provi non essere stati sani 
di mente nel tempo in cui fecero testamento (ciò in deroga al disposto dell' ar- 
ticolo 337, in questa materia non applicabile). 

L' incapacità degli interdetti per infermità di mente, nuoce alla validità del 
testamento solo nel caso che sussistesse nel tempo in cui fu fatto il medesimo. 

L' interdizione sopraggiunta dopo Îl fatto testamento, o l’ alienazione men- 
tale ponenione, non nuocerebbero, se il testamento fu fatto in momento di 
sanità di mente (art. 763, capoverso). 

Pel nostro Codice il forestiero, il figlio di famiglia, 1’ inabilitato per prodi- 
galità non trovano ostacolo a testare nella mancanza di nazionalità italiana, 
nella subiezione alla patria potestà, o nel decreto di inabilitazione. 

I sordo-muti ed ì multi posto testare o per testamento olografo, o per 
testamento segreto ricevuto da notaio (art. 786), i sordi possono testare anche 
per testamento pubblico , ma con speciali solennità (art. 787) : i ciechi, non po- 
tendo leggere non possono fare testamento segreto (Art. 785); se sono anche 
sordi, pel loro testamento pubblico è necessario un testimone di più (Art. 787). 
Il Codice civile non ricorda alcuno come incapace di testare in conseguenza 
di pena incorsa, perocchè in questa materia sì riferisca (come altra volla fu 
detto) al Codice penale. 
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sto dei soli patres), il paterfamilias dichiarava la sua volontà, 
che le curie sanzionavano (GA50, II, 104). Il testamento si faceva 
come una legge: era una legge; infatti si diceva condere lesta- 
mentum, e condere legem: e legare significava testare, oltre che 
legem dicere e legem condere, come apparisce dalle celebri parole 
della legge decemvirale : uli paterfamilias legassit super pecunia 
tulelave su rei, ita jus esto. Il testamento era dunque una legge 
particolare, con la quale si derogava alla legge comune; altrove 
fu spiegato il bisogno di questa legge speciale (vedi vol. I, lib. I, 
$ 45; lib. I, $ 43). 


db) In procinctu. 


Al cittadino chiamato a combattere nelle file dell’ esercito 
lungi da Roma, era impossibile testare calatis comittis, ed il bi- 
sogno di fare un testamento in lui, che ogni giorno si esponeva 
alla morte, si faceva sentire più stringente. Per satisfare a sif- 
fatto bisogno fu riconosciuto, che pel milite romano l’ esercito 
schierato in ordinanza, armato, e parato a combattere (în pro- 
cinctu) equivalesse ai comizi convocati; nè era questa una fin- 
zione, imperocchè in realtà l’esercito fosse reclutato per curie 
e centurie (GaAs0, II, 104). Questo testamento fatto dinanzi al- 
l’esercito in procinto di combattere (in procinciu), fu detto per 
corruzione di vocabolo procinctum (Instit. pr., h. t., II, 10). 

$ 603. Il testamento calatis comitiis aveva il grave in- 
conveniente di non essere fattibile, se non che due volte al- 
l’anno, ed il testamento tn procinciu, era proprio dei soli mili- 
tari; laonde arobedue queste forme non sopperivano al bisogno; 
si ricorse allora alla forma della mancipatio, e fu introdotto un 
testamento 


c) Per as et libram. 


Il testatore riuniva È cittadini romani, puberi, uo libri- 
pende e la persona che voleva istituire erede (ULp., XX, 2). 
A quest’ultima mancipava il suo patrimonio (familia), ed essa 
ne pagava un prezzo fittizio, toccando al solito con verga di me- 
tallo la bilancia. Gajo riferisce la formula sacramentale, che si 
proferiva in questa circostanza dall’ emptor familie. « Familiam 
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» pecuniamque tuam endo mandatam tutelam custodelamque 
» meam (recipio eaque) quo tu jure testamentum facere possis 
» secundum legem publicam, hoc ere, et ut quidam adiciunt, 
» seneaque libra esto mihi empta (Gao, II, 104).» Questo compra- 
tore (emptor familia) otteneva il luogo di un erede (heredis locum 
obtinebat); e come ad un erede il testatore commettevagli le sue 
ultime volontà (et od td ei maridabat testator, quid cuique post 
moriem suam dari vellet). Per cotale mancipatio, si trasferiva 
nell’ emptor familia il dominio ma non il possesso della fami- 
lia ; il possesso il testatore lo riteneva, e se lo assicurava con 
una clausola di fiducia, che si inseriva nelle formule della man- 
cipatio. Il testamento per es et libram, probabilmente fu in ori- 
gine impiegato in sussidio, cioè pei casi urgenti nei quali non 
poteva aspettarsi la convocazione dei comizi, poi fu assoluta- 
mente surrogato a quello calatis comitiis, che andò in dissuetu- 
dine. Ignorasi come prima dell’ introduzione di questa forma di 
testare per es et libram, i plebei facessero i loro testamenti, pe- 
rocchè non avendo accesso ai comizi curiati , calatis comittis non 
dovevano poter testare; probabilmente avranno testato nei comizi 
tributi se pagani, e se militari în procinctu. 

8 604. Nel testamento per ces et libram occorrevano il grave 
difetto dell’irrevocabilità di tutte le disposizioni ordinate col me- 
desimo, ed il pericolo che l'erede conosciuto affrettasse col de- 
litto la morte del testatore (vedi TEOFILO, /ns&/. paraf. h. t.). A ripa- 
rarvi, la mancipatto fu ridotta ad una formalità, ad un simbolo; 
si seguitò egli è vero ad eseguirla, ma ad essa si aggiunse un 
altro elemento, la nuncupazione del testamento (testamenti nun- 
cupatio), che divenne la parte in realtà importante. di tutto l’atto. 
Il testatore, adunque, dopo la mancipatio tenendo fra le mani 
delle tavole testamentarie, dichiarava che in quelle stavano 
scritte le sue ultime volontà, le leggeva, ed invccava la testimo- 
nianza delle persone, che aveva convocato per assistere alla man- 
cipatio: hac ita ut in his tabulis cerisque scripta sunt; ita do, ita 
lego, ita testor; itaque vos, quirites, testimonium mihi perhibe- 
tote (GAJ0, II, g 404; ULP., XX, 9). Nuncupatio fu detta questa 
seconda parte della cerimonia solenne, poichè nuncupare signi» 
fica parlare. 

$ 605. In un’epoca incerta, che Schrader pensa essere stata 
verso il finire della Repubblica, fu ammessa la possibilità di te- 
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stare verbalmente soltanto : fu omessa la mancipatio; il lbripens 
e l'emptor familia non avendo funzioni speciali da esercitare, fu- 
rono considerati come testimoni: per conseguenza la sola nuncu- 
patio alla presenza di 7 testimoni bastò al testamento: fu suffi- 
ciente forma di testare ( Instit., $ 44, A. £.,II, 40; cost. 2, Cod. 
de b. p. sec. tab., VI, 41). Così ebbe origine il testamento nun- 
-cupativo. 

$ 606. Tutte le forme fin qui descritte erano proprie del 
diritto Civile, ed avevano per iscopo la istituzione di un vero e 
proprio -heres; ma il Pretore accordò efficacia ad un'altra specie 
di testamento. Egli diede la bonorum possessio secundum tabulas, 
:a chi, non esistendo eredi legittimi del testatore, era stato isti- 
‘uito erede in un testamento redatto alla presenza di sette testi- 
moni, ed in calce al quale ognuno di essi avesse apposto il 
proprio sigillo (signum). Ogni testimone doveva apporre al lato 
al proprio sigillo, anche il proprio nome (4adscriptio); senza il 
nome (adscriptio), il solo sigillo (signum) non valeva. Un re- 
‘scritto di Antonino ordinò, che anche esistendo eredi legittimi, 
l’ erede istituito in questo testamento, se aveva chiesto la dono- 
rum possessio, potesse difendersi con l’ eccezione del dolo contro 
costoro che rivendicavano l'eredità ab intestato. (Instit., $ 2, 
hi. t., II, 40; Gaso, II, 419 e seg. 147; ULp., XXVIII, 6; XXIII, 6; 
fr. 22, $ 4; fr. 30, Dig. h. t., XXVIII, 4). 

$ 607. Nel testamento Pretorio era invalso l’ uso sanzionato 
da costituzioni imperiali, di fare apporre ai testimoni sull’esterno 
«del testamento, oltre la firma (adscriptio) a lato al sigillo, ancora 
la loro sottoscrizione nell’ interno del medesimo (cost. 3, Cod. 
Theod. de testa, IV, 4). Tal costume esponeva il testatore al 
‘pericolo che i testimoni nel sottoscriversi al testamento ne pren- 
dessero cognizione. Per ovviare a siffatto pericolo Teodosio II, con 
una sua Novella, permise al testatore che voleva tener segreto il 
suo testamento, di presentarlo chiuso ai testimoni, purchè loro 
«dichiarasse che l’involto conteneva il suo testamento, lo chiu- ' 
desse eapponesse la sua firma sull'involto, ed i testimoni pure 
‘esteriormente lo firmassero e sigillassero. Fu questo il testamento 
poi chiamato mistico o segreto ( Novell. Theod., tit. 16, lib. I, de 
testam.). Teodosio II, con tale sua costituzione aveva inteso di di- 
sporre relativamente al lestamento Pretorio, perchè era questo il 
testamento generalmente usato în Oriente; ove ignorandosi da 
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molti la lingua latina, non si soleva testare con la mancipatio, 
la quale richiedeva l’ uso di formule latine nella nuncupatio, che 
l’ accompagnava. Giustiniano avendo inserito la ricordata costi- 
tuzione di Teodosio nel suo Codice, la forma pretoria di testare, 
cioè il testamento scritto firmato e sigillato da 7 testimoni, di- 
venne in Oriente la forma di testare normale e ordinaria (cost. 24, 
Cod. de testam., VI, 23; Instil., è 3, de lestam. ordin., I, 10).Ed 
è questa la forma di testare che si descrive nelle Istituzioni im- 
periali, e che i commentatori chiamarono tripartito (tripartitum), 
perchè i compijatori delle Istituzioni stesse asserirono che le sue 
formalità derivavano da tre fonti diverse del giure. Infatti la pre- 
senza dei testimoni e l’unità di contesto erano formalità deri- 
vanti dall’ antico diritto civile, giacchè nei testamenti calatis co- 
mîtiis si chiamavano le curie ad attestare l’ ultima volontà del 
cittadino, e si richiedeva che non si divergesse ad altri estranei; 
ed anche nei testamenti per @s el libram i testimoni erano neces- 
sari. L' apposizione dei sigilli ed il numero di 7 testimoni, erano 
formalità richieste-nel testamento dal Pretore. La sottoscrizione 
del testatore e la sottoscrizione interna dei testimoni erano impo- 
ste dalle costituzioni imperiali. In Oriente dunque si usava que- 
sto testamento scritto, tripartito, che in sostanza era il testa- 
mento pretorio un poco modificato; si usava per altro ancora il 
testamento nuncupativo alla presenza di 7 testimoni. In Occidente 
era, egli è vero, stata promulgata la costituzione di Teodosio IL 
poc’ anzi ricordata sulle forme del testamento, ma comunemente 
si preferiva testare mediante la mancipatio. Ora siccome per tal 
forma di testamento bastavano 5 testimoni, così si ritenne che 
questo numero bastasse anche quando si fosse testato con le 
forme indicate da Teodosio II; per cui inOccidentesi testò indif- 
ferentemente alla presenza di 5 o di 7 testimoni (vedi Savicny, 
nella sua Dissertazione che ha per titolo: Elementi per la istoria 
dei testamenti). 

$ 608. Valentiniano III, in Occidente stabilì, che nel testa- 
mento ho/ographum, scritto cioè tutto di propria mano dal testa- 
tore, non fossero necessari i testimoni (Nov. Valent. III, lib. II, 
tit. 20, n° 2, $ 41), ma in Oriente non fu ammesso quest’ ordina- 
mento, e la Novella di Valentiniano non fece parte delle colle- 
zioni giustinianee (vedi Cusacio, tomo I, col. 794, lett. d). 

$ 609. La combinazione dei principii del diritto Civile, Pre- 


462 ‘ FORME DEI TESTAMENTI. 


torio, ed Imperiale, diede origine ad altre forme di testare, che 
andiamo ad esporre, e che sono le sole in uso nell’ ultimo stadio 
del diritto Romano. Queste si riconnettono con le anteriori, e 
perfino con le più antiche; ed in vero alcune riposano sull’ auto- 
. rità del capo dello Stato o dei suoi magistrati, altre sulla fede della 
quale sono meritevoli i testimoni. In gius Nuovo dunque i testa- 
menti si distinguono: 4° in pubblici (testamenta publica), e 2° in 
privati (testamenta privata). * 


* Il Codice distingue i testamenti, considerati per riguardo alla forma, 
in due grandi categorie: 

40 Testamenti ordinari o in forma ordinaria. 

9° Testamenti straordinari o in forma speciale. 


$ 4. Dei Testamenti ordinari. 


La legge riconosce due forme ordinarie di testamento. 

a) il testamento olografo, (b) il testamento per atto di notaio (art. 774). 

a) Il testamento olografo deve essere sotto pena di nullità (art. 804) scritto 
per intiero, dalalo, e sottoscritto di mano del testalore (art. 775). 

La data del testamento deve indicare il giorno, il mese e l’anno (art. 775 
capoverso 4°). nica 

La coi deve essere posta alla fine delle disposizioni (art. 778, ca- 

verso 20). 

cd Il testatore è libero di tenere il testamento olografo presso di sè, oppure 
può, se vuole, depositarlo iphone: un notaio o presso un cancelliere dell’ auto- 
rità giudiziaria. Il Codice abbandona alla preveggenza del testatore l'adope- 
rare o no questa garanzia del deposito. Ha voluto il legislatore nostro, fran- 
cando il testatore da ogni obbligo di depositare il testamento olografo, assicu- 
rargli il mezzo di conservare il più scrupoloso segreto intorno al medesimo; 
sottrarre il testatore per conseguenza ad ogni estranea influenza, e porgergli 
agevole il modo di mutare volontà; senza per altro avvertire, al pericolo che 
il testamento è così esposto alle velleità del testatore ed al più grave pericolo di 
soppressione dolosa per parte degli eredi legittimi; alle facilitazioni offerte alla 
falsificazione dei testamenti, ed alla frequenza delle liti che il sospetto di fal- 
sità deve far sorgere. 

Dopo la morte del testatore il testamento olografo, sull’ istanza di chiun- 
que creda avervi interesse, deve essere depositato presso un notaio del luogo 
în cui si è aperta la successione, alla presenza del pretore di mandamento e 
di due testimoni (art. 942). 

La carta in cui si contiene il testamento deve essere vidimata in calce di 
clascun mezzo foglio dai due testimoni, dal pretore e dal notaio (art. 942, ca- 
poverso 4°). : 

Si deve stendere nella forma degli atti pubblici processo verbale del de- 
posito, nel quale il notaio descriverà lo stato del testamento, trascrivendone 
esattamente il tenore , e farà pure menzione dell’ apertura del testamento , se 
fu presentato sigillato, e della vidimazione fattane da lui, dal pretore, e dai 
testimoni (art. 942, capoverso 2°). 

Il processo verbale deve essere softoscritto dal richiedente, dai testimoni, 
dal pretore e dal notaio, ed al medesimo deve essere unita la carta che 
contiene il testamento, l'estratto dell'atto di morte del tes'atore, oppure, 
trattandosi di persona dichiarata assente per sentenza da più di sei mesi, l’or- 
dine di apertura dell’ ultima volontà dell' assente in conformità dell’ articolo 26 
(art. 942, capoverso 3°). 

Nel caso che il testamento olografo fosse stato dai testatore depositato 
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Ko Testamenti pubblici. 


g 6410. Il testamento pubblico, può essere fatto in due 
modi: 


presso un notaio le formalità ora descritte stabilite dall’ articolo 912 saranno 
eseguite presso il notaio Seposiano (art. 913). 

Adempite tutte queste formalità (stabilite dagli articoli 942 e 943), il testa- 
mento olografo avrà la sua esecuzione, salvi i provvedimenti conservativi che 
l’ autorità giudiziaria, davanti Ja quale fosse impugnato il testamento, o il pre- 
tore nell’ atto del deposito, in via di urgenza credesse di dare a cautela 
interessati (art. 944). : 

b) Il Testamento per atto di notaio, è pubblico o segreto (art. 776). 

4° Il festamento pubblico è ricevuto da un notaio in presenza di quattro 
testimoni, o da due notai in presenza di due testimoni (art. 777) sotto pena di 
nullità (art. 804). 

ll testatore deve dichiarare al notaio in presenza dei testimoni la sua vo- 
lontà, la quale deve essere ridotta in iscritto per cura del notaio. Il notaio 
deve dare lettura del testamento al testatore in presenza dei testimoni, e nel 
testamento deve esser fatta espressa menzione dell' osservanza di tali formalità 
{art.778); il tutto sotto pena di nullità (art. 804). 

Il testamento deve essere sottoscritto dal testatore; se egli non sa o non 
può sottoscrivere deve dichiarare la causa che glielo impedisce, e il notaio 
deve far menzione di questa dichiarazione (srt. 779), sotto pena di nuilità 


{art. 804 


Il testamento, sempre sotto pena di nullità (art. 804) deve essere pure 
sottoscritto dai testimoni e dal notaio (art. 780). 

Se il testamento è ricevuto da due notai , la dichiarazione di volontà deve 
essere fatta dal testatore ad ambidue, e deve essere ridotta in iscritto per 
cura di uno dei medesimi. Deve essere sottoscrittu dai testimoni e dai due 
notai, e debbono osservarsi tutte le disposizioni (contenute negli articoli 778, 
‘779,780) che abbiamo descritte pel caso in cui il testamento sia ricevuto da 
un solo notaio (art. 784). Il tutto sotto pena di nullità (art. 804). 

d° Il testamento segreto (0, come lo chiamano pure, mistico) può essere 
scritto dal testatore o da un terzo. Se è scritto dal testatore, deve anche 
essere sottoscritto da lui alla fine delle disposizioni. Se è scritto in tutto o in 
parte da altri, deve inoltre essere sottoscritto dal testatore in ciascun mezzo 
foglio (art. 782). Il tutto sotto pena di nullità (art. 804). 

La carta in cui sono stese le disposizioni, o quella che serve di involto, 
eve essere sigillata con impronta qualunque in guisa che il testamento non 
si possa aprire nè estrarre senza rottura o alterazione. Il testatore in presenza 
di quattro testimoni , la deve consegnare al notaio così sigillata , o deve farla 
sigillare nel modo sopra espresso in presenza del notaio e dei testimoni, e 
deve dichiarare che in quella carta si contiene il suo testamento. Sulla carta 
in cui è scritto o involto il testamento, per cura del notaio si deve scrivere 
l'atto di ricevimento, nel quale si indicheranno: il fatto della consegna e la 
dichiarazione del testatore; il numero e l'impronta deisigilli; l' assistenza deî 
testimoni a tutte le formalità sopraccennate. L'atto deve essere sottoscrilto 
dal testatore, dai testimoni e dal notaio. Ove il testatore non potesse per 
qualche impedimento sottoscrivere l' atto della consegna, egli deve dichiarare 
la causa che glielo OPIACO, e il notaio deve fare menzione di questa dichia- 
razione a norma dell'articolo 779. Tutto ciò deve essere fatto di seguito e 
senza passare ad altri atti (art. 783). Il tulto sotto pena di nullità (art. 804). 

Il testatore che sa leggere, ma non sa scrivere , 0 che non ha potuto porre 
la propria sottoscrizione quando fece scrivere le sue disposizioni, deve altresì 
dichiarare di averle lette, ed aggiungere la causa che gli ha impedito di sot- 
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a) Rimettendolo al principe, accompagnandolo con supplica 
che lo custodisca, testamentum principi oblatum (cost. 19, Cod. de 
testam., VI, 23). 


toscriverle; di che si farà menzione nell’ atto della consegna (art. 784). E ciò 
sotto pena di nullità (art. 804). 

on possono far testamento segreto coloro che non sanno 0 non possono 
Leggere (art.785). 

Il sordo-muto, ed Îl muto possono testare o per testamento olografo o per 
testamento segreto ricevuto da notaio. Facendo testamento segreto, debbono 
in fronte dell’ atto della consegna, scrivere in presenza dei testimoni e del 
notaio, che la carta presentata contiene il loro testamento; e se questo è stato 
scritto da un terzo, devono argiungere di averlo letto. Il notaio nell'atto della 
consegna deve esprimere che il testatore ha scritto le indicate parole alla 
presenza di lui e dei testimoni. Nel resto si osserveranno tutte le altra regole 
stabilite quanto al testamento segreto in generale, contenute nell'articolo 783 
{art. 736). Tutto questo sotto pena di nullità (art. 804). 

Chi è privo intieramente dell’ udito, volendo far testamento pubblico , oltre 
l' osservanza delle altre formalità richieste, deve sotto pena di nullità (art.804) 
leggere egli stesso l’ atto testamentario; di che sarà fatta menzione nell'atto 
medesimo. Ove il testatore sia incapace anche di leggere, debbono interve- 
nire cinque testimoni; ma se il testamento è ricevuto da due notai, bastano 
trs testimoni (art. 787). 

I testimoni nei testamenti devono essere maschi, maggiori di anni ventuno, 
cittadini del regno, o stranieri în esso residenti, e non aver perduto per con- 
danna il godimento o l’ esercizio dei diritti civili. Non sono testimoni idonei i 
PR e gli amanuensi del notaio che ha ricevuto il testamento (art. 733). 

prodighi , e i congiunti de) testatore o del notaio non sono esclusi dalla let- 
tera del Codice. Non io sono neppure i sordi-muti, i ciechi, i pazzi; ma esclusi 
ci sembrano questi , se non dalla lettera almeno dallo spirito della legge. 

Il testamento ricevuto in forma segreta, morto il testatore, sull’ istanza di 
chiunque crede avervi interesse, sarà dal notaio aperto e pubblicato in pre- 
senza del pretore del mandamento di sua residenza, e di due almeno dei te- 
stimoni intervenuti all'atto di consegna. Qualora questi non si trovassero, 
saranno chiamati due altri testimoni per riconoscere Jo stato della scheda te- 
stamentaria, e se è possibile, le sottoscrizioni. La carta che contiene il testa- 
mento, sarà vidimata in calce di ciascun mezzo foglio dai due testimoni, dal 

retore e dal notaio, che la conserverà insieme con l’ atto di consegna. Del- 
' apertura e della pubblicazione si stenderà processo verbale nella forma de- 
gli atti pubblici, nel quale il notaio descriverà lo stato del testamento, e farà 
menzione della vidimazione fattane da lui, dal pretore e dai testimoni. Il pro- 
cesso verbale sarà sottoscritto dal richiedente, dai testimoni, dal pretore e 
dal notaio, e sarà al medesimo unito l’estratto, o îl provvedimento accen- 
nato nell'ultimo capoverso dell' articolo 942 (art. 9415). 

Dalle quali cose si raccoglie che pel Codice nostro non si conoscono, 
(mentre nel diritto Romano si conoscevano) nè testamenti giudiciari, nè rimessi 
al principe; e che i testamenti nuncupativi sono parimente ignoti alla nostra 
legislazione; infatti sebbene nel testamento pubblico il testatore debba dichia- 
rare al notato la sua volontà, verbalmente, in presenza di testimoni, ciò non 
pertanto anche in questo testamento è necessaria la scrittura del notaio che 
deve redigerlo in iscritto, e la sottoscrizione del notaio, dei testimoni, e del 
testatore, se sa 0 può scrivere. Senza la redazione in iscritto questo testa- 
mento non varrebbe, come non varrebbe senza le accennate sottoscrizioni, 
laonde è un testamento scriflo, e non già un testamento nuncupativo redatto in 
iscritto, con lo scopo di avere un più fedele e più sicuro mezzo di prova. 

L'’ articolo 804 stabilisce il principio importantissimo: che se un testamento 
segreto, ricevuto da notaio o da altro pubblico uffiziale autorizzato a riceverlo, 
ron polesse valere come tale, possa valere come testamento olografo , qualora ne 
abbia i requisiti. 
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è) Facendolo oralmente dinanzi al magistrato od alla curia 
Civica. Se ne redigeva un protocollo, depositato negli archivi. 
Questo testamento era detto apud acta condilum, e comunemente 
si chiamò giudiciario. Era una derivazione del testamento nuncu- 
pativo (cost. 8,19, cod. de testam. Vedi SavienY, Storia del Diritto 
Romano nel Medio Evo, cap. 2, n° 27 e seg.) 


: 20 Testament privati. 


$ 644.I testamenti privati, i quali possono essere fatti tanto 
oralmente (per nuncupationem), quanto per iscritto (per scriptu- 
ram), esigono parecchie formalità, diverse per altro secondo che 
si tratta o di testamenti che hanno forma ordinaria, o di testa- 
menti aventi forma straordinaria o privilegiata. 


A) Forma ordinaria. 


8 612. In questa forma i testamenti possono essere: 1° Nun- 
cupativi. 2° Scritti. Ma sieno in un modo o nell'altro, esigono 
sempre il concorso delle seguenti condizioni: 

I.) La presenza di sette testimoni (cost. 24, Cod. eod. de te- 
stam., VI, 25; Instit.,$3,h. t., II, 40; fr. 27, Dig. eod.,XXVIII 4), 
i quali debbono essere stati ricercati all’ uopo (specialiler ro- 
gati), oppure se si trovano casualmente riuniti presso il testa- 
tore, debbono essere stati avvertiti, che hanno da servire quali 
testimoni al testamento (fr. 24, $ 2, Dig. qui fest. fac. poss., XXVIII, 
4); inoltre debbono essere intervenuti liberamente (fr. 20, $ 40, 
Dig. eod.), e debbono vedere il testatore, affinchè possano essere 
certi, che la voce da essi udita è la sua (cost. 9, Cod. de testam., 
VI, 23). In tali testimoni si richiede capacità ad esercitare quel- 
l’ufficio nel momento in cui il testamento viene fatto (fr. 22,84, 
Dig. qui test. fac. poss., XXVIII, 4; cost. 4, Cod. de testam,, 
VI, 23; Instit., $ 7, h. t., II, 40). Sono inidonei a fare da testi- 
moni: assolutamente. 

4° Le persone prive di volontà razionale, come gli infanti, i 
furiosi, giacchè non potendo intendere, non possono poi attestare 
(Instit., $ 6,h. t., II, 40; fr. 20,8 4, Dig. qui testam. fac. 
poss., XXVIII, 4). 

2° Gli impuberi, perchè non hanno facoltà di intervenire 
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negli atti pubblici e solenni (Instit., loc. cit.; fr. 19, Dig. h. L, 
XXVII, 4). 

8° Le donne, perchè un tempo non potevano intervenire nei 
comizi (fr. 20, Dig. eod.). 

4° I sordi, i muti, perchè non potevano udire le formule, 
che in antico si richiedevano al testamento, nè riferirle (ULp., XX, 7; 
Dig. eod.; Instit., $ 6, eod.). 

8° Il prodigo, perchè non avendo il commercium, non poteva 
per conseguenza concorrere alla mancipatio, una volta necessa- 
ria al testamento (fr. 18, Dig. eod.). 

6° Il servo ed il peregrino, perchè privi, il primo della li- 
bertà, e quindi della cittadinanza, il secondo di quest’ ultima. 
Tuttavolta secondo i rescritti di Adriano e di Settimio Severo, il 
testamento rimane valido, sebbene si riconoscesse che uno dei 
testimoni convocati, da tutti creduto libero, era servo (Instit., 8 7, 
h. t.; cost.4, Cod. eod)). 

7° I lege intestabiles, perchè la legge li riconosceva indegni 
di fede, e non voleva che figurassero in modo alcuno în un te- 
stamento (fr. 26, Dig. À. . Instit., $ 6, De testlam. ordin., II, 40). 

8° I ciechi, non potendo vedere il testatore (cost. 9, Cod. de 
testam., VI, 23). Oltre queste persone incapaci assolutamente a 
fare da testimoni, ve ne sono altre relativamente incapaci. La re- 
gola generale in proposito si è, che il testamento intervenendo 
fra il testatore e l’erede (inter testatorem et heredem agi), nè essi, 
nè alcun membro della loro famiglia civile, può fare da testimone 
(Instit., è 8, 40, h. t.; fr. 20,$ 4,3, Dig. eod.;cost. 22, Cod. de te- 
stam., VI, 23). Non importa poi che due testimoni sieno della 
stessa famiglia civile, p. e. che sieno fratelli, o padre e figlio, 
purchè non sieno della famiglia civile del testatore o dell'erede, 
vale a dire non sieno congiunti ad essi per patria potestà (fr. 22, 
Dig. eod.). Incapaci di far da testimoni, non sono quelli che ri- 
cevono nel testamento un legato (Instit., $ 44, A. £.; cost. 16,84; 
cost. 22, Cod. de testam., VI, 23). 

Il) Seconda condizione alla validità di un testamento privato 
di forma ordinaria, sia questo nuncupativo o scritto, è l’unità di 
contesto. Con queste parole si vuole significare, che tutti i testi- 
moni debbono essere presenti contemporaneamente a tutto l’atto, 
e che questo deve essere cominciato e compiuto senza diver- 
genza ad atti estranei (fr. 20,88; fr. 24, $ 3, Dig. h. t., XXVIII, 4; 
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cost. 24 e 28, Cod. eod., VI, 23). Un'interruzione necessaria, 

come per prendere un farmaco, o del cibo indispensabile, non 

distruggerebbe l’ unità del contesto (cost. 28 pr., Cod. cod., VI, 23). 
$ 613. Sono poi speciali requisiti del 


Testamento scrillo. 


4° La scrittura. Il testatore può scrivere il testamento tutto 
di proprio pugno, ed allora questo dicesi olografo (festamentum 
holographum); può farlo ancora scrivere da un altro e dicesi al- 
lografo (testamentum allographum). Se lo scrive tutto di proprio 
pugno, non è necessario che lo firmi, purchè nel corpo del te- 
stamento abbia dichiarato che lo scrisse tutto da sè (cost. 28,8 4, 
Cod. h. t., VI, 23 ). Ma ove ometta questa dichiarazione , come pure 
‘ve lo faccia scrivere da un altro, è necessario che il testatore lo 
firmi in presenza dei testimoni, dichiarando che ciò che firma 
è il suo testamento (cost. 24 pr., Cod. eod., VI, 23). Qualora non 
sappia, o per un impedimento qualunque, non possa scrivere, la 
presenza di un ottavo testimone sottoscrittore (oclavus subscriplor) 
è indispensabile. Questi firma il testamento a nome del testatore, 
dichiarando in iscritto di firmarlo per esso lui, dietro suo co- 
mando (cost. 28 pr., Cod. h. t., VI, 23). Giustiniano aveva ordi- 
nato, che il nome dell'erede dovesse essere scritto dalla mano 
stessa del testatore, o di uno dei testimoni (/nstit., 3 4, À. £., II, 
. 40, cost. 29, Cod. de testam., VI, 29); ma poi abolì egli medesimo 
tale prescrizione (Nov. 149, cap. 9) per diminuire le cause di nul- 
lità nei testamenti. 

$ 2° La dichiarazione del testatore che quello che presenta 
è il suo testamento. La qual dichiarazione deve essere scritta sul 
testamento dal testatore o dall’ ottavo testimone, se il testamento 
è allografo (cost. 2A pr., Cod. h. t.); ciò non importa se è olo- 
grafo. 

3° La sottoscrizione autografa dei testimoni, è pure neces- 
saria , e deve contenere ancora la menzione del nome della per- 
sona il cui testamento sottoscrivono (cost. 21, 8 3, Cod. A. £.,). 

4° Il sigillamento. Ogni testimone deve apporre un sigillo, 
ma lice a ciascheduno. sigillare col proprio sigillo, o con l'altrui, 
© con quello del testatore (Instit., $ 5, A. t.; fr.22,$2, Dig. cod). 
Nè importa che sia un vero e proprio sigillo, quello che adope- 
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rano: basta che sia un qualche istrumento sul quale sia im- 
presso uno stemma, o qualche altro segno riconoscibile (fr. 22, 
€ 5, Dig. h. t. Instit.,$ 5, eod.). 

$ 644. Questo testamento può, l'abbiamo veduto, subire 
una piccola modificazione. Il testatore cioè, che vuole tenere se- 
greto il suo testamento, può presentarlo chiuso ai testimoni, ma 
deve dichiarare alla loro presenza, che il testamento contenuto 
nell’ involto che loro presenta è il suo, e dichiarare se è scritto 
da lui o da altra persona, chiuderlo ed apporre la propria firma 
sull’involto. Se non sa o non può scrivere, un ottavo testimone 
firma per lui dichiarando di firmare pel testatore, e per qual ra- 
gione firma per lui. Poi i testimoni appongono la loro firma sotto 
quella del testatore, ed il loro sigillo sull’involto (cost. 24, Cod. 
h. &., VI, 23). Il testamento in tal caso dicesi comunemente so- 
denne, ma meglio chiamerebbesi mistico. 

8 615. In gius Antico il testamento civile doveva essere fatto 
in lingua latina, perchè quella propria del cittadino romano, ma 
in seguito per opera del pretore qualunque lingua fu ammessa, 
tanto che in gius Nuovo è indifferente che i testimoni di un testa- 
mento scritto conoscano o no la lingua in cui è scritto (fr. 20, 
$ 9, Dig. h. t.), basta che sappiano in genere, essere un testa- 
mento quello che sottoscrivono e sigillano, comunque ne ignorino 
le singole disposizioni (cost. 15 e 24 pr., Cod. eod.). Ma il testa- 
mento scritto in cifre, o con abbreviature non varrebbe ( fr. 6, 
$ 2, Dig. de bon. poss., XXXVII, 4). Io gius Nuovo non conclude 
la materia sulla quale è scritto, sia questa pergamena, carta, 
tavolette (Instil., g 12, h. t.; fr. 4, Dig. de bon. poss. sec. tab., 
XXXVII, 14), mentre in antico le tavole incerate erano indispen- 
sabili: onde il nome anche oggi adoperato di tavole testamentarie 
per indicare il testamento. Ad evitare la confusione dei carat- 
teri, era inibito scrivere Il testamento sopra una pergamena già 
scritta, ma poi lavata e raschiata, o sopra una carta trasparente 
(fr. 4, Dig. de Lon. poss. sec. tab., XXXVII, 11). 

$ 616. Speciali requisiti del testamento nuncupativo sono: 

4° La nuncupatio. ll testatore deve fare a voce chiara ed 
intelligibile il suo testamento (fr. 24, Dig. A. t.). Il testatore può 
per altro fare una istituzione in erede della persona che è in sua 
presenza additandola, e dichiarando volerla istituire (fr. 58, 
Dig. de hered. instit., XXVIII, 5.). 
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90 I sette testimoni convocati debbono, non soltanto vedere 
al testatore, ma ancora dirlo, ed intendere la lingua che parla 
Instit., $ 44, h.t.; fe.24 pr.; fr. 25, Dig. eod., cost. 24, $2, Cod. 
<od.) Perciò in questo testamento nuncupativo non può essere 
testimone chi ignora la lingua parlata dal testatore, o chi è sordo. 

$ 6417. Il testamento nuncupativo può essere da un tadulario 
redatto in iscritto, sia subito, sia dopo, con lo scopo di procu- 
rare con la scrittura un mezzo probatorio. Allora il testamento 
chiamasi nuncupalivum în scripturam redactum, ma non perde 
perciò il carattere nuncupativo. In mancanza di questa scrittura, 
l’esistenza ed il contenuto del testamento possono essere provatiì 
mediante testimoni. (MÙUHLEMBRUCH, Doctrina Pandectarum, $ 664). 

g 648. A prevenire le frodi, che potevano essere commesse 
«dalla persona, cui il testatore commetteva di scrivere il suo te- 
stamento, il senatusconsullo Liboniano dichiarò la nullità di qua- 
lunque disposizione, per la quale chi scriveva il testamento 
avesse dovuto conseguire un’utilità diretta o indiretta (fr. 44; 
fr. 15,6 4; fr. 22,82, Dig. de lege Cornelia de falsis et de se- 
natusconsulto Liboniano, XLVIII, 40). In seguito fu dichiarato 
punibile criminalmente, chi scrivendo un testamento per un 
altro, vi avesse scritto a proprio favore un legato od un’altra 
liberalità qualunque, (fr. 4, Dig. de his que pro non scriplis, 
XXXIV, 8; cost. 3 e 5, Cod. de his qui sibi adscribunt in testa- 
mento, IX, 23) ammenochè lo scrivente fosse l' unico erede del 
testatore, o il testatore confermasse tal disposizione: la quale 
per un estraneo abbisogna di conferma speciale (cost. 4, 2, Cod. 
eod.; fr. A, 88, Dig. de lege Corn., XLVIII, 10).' 


B) Forma straordinaria. 


$ 619. In forma straordinaria sono fatti que’ testamenti che 
esigono un maggiore od un minore numero di formalità dei testa- 
menti redatti in forma ordinaria. Maggior numero di formalità 
esige il testamento del cieco e del sordo-muto. Minore numero, il 
destamentum mililis, il testamentum ruri conditum, il testamen- 


t Per l’ articolo 772 del Codice sono prive di effetto le istituzioni ed i le- 
ti a favore della persona che ha scritto il testamento segreto, salvo che la 


isposizione sia approvata di mano dello stesso testatore o nell'atto della con- 
serna, 
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tum tempore pestis conditum, e il testamentum parentum inter 
liberos. * 


\ 


® Il Codice ammette tre specie di testamenti straordinari, o in forma spe- 
ciale, e sono: "i 

a) il testamento fatto nei luoghi in cui domini la peste o altra malattia re- 
putata contagiosa (art. 739 e 790). i 

b) il testamento fatto in mare durante un viaggio (art. 794 a 798). 

3 il testamento militare (art. 799 a 803). 

a) il testamento fatto nei luoghi in cui domini la peste od altra malattia 
reputata contagiosa, è valido: 

4° sebbene in vece che dal notaio, sia ricevuto dal giudice o da chi ne fa 
le veci, o dal ministro del culto. 

2° bastano due soli testimoni ; possono in questo testamento essere testi- 
moni anche le donne; e basta che i testimoni abbiano superato i sedici anni. 

3° basta che sia sottoscritto da chi lo riceve, st le circustanze non permet- 
tono che lo suttoscrivano il testatore ed i testimoni, purchè si faccia menzione 
della causa per cui il testatore ed i testimoni non lo sottoscrissero (art. 789). 

Questi testamenti divengono nulli sei mesi dopo che ha cessato di domi- 
nare la malattia nel luogo dove trovasi il testatore, ovvero sei mesi dopo che 
questi siasi trasferito in luogo immune da malattia. 

Ove il testatore muoia nell’intervallo, il testamento deve essere depositato 
selon N possibile, nell’uflizio del registro del luogo, ove è stato ricevuto 
art. 790). i 
( sj il testamento fatto durante un viaggio di mare da chiunque si trovi a 
bordo dei vascelli o d'altri bastimenti della marina militare o mercantile, gode 
dei seguenti privilegi; ed è valido se il testatore muore sul mare o entro tre mesi 
dopo che sarà disceso in un luogo, in cui avrebbe potuto fare un testamento 
nelle forme ordinarie (art. 794 e 798). 

4° Può essere ricevuto: 

a) a bordo dei vascelli e altri bastimenti della marina militare, dall’ uffi- 
ziale comandante il bastimento, ed insieme dal commissario di marina, e in 
loro mancanza, da quelli che ne fanno le veci 

b) a bordo dei bastimenti di commercio, dal secondo ed insieme dal ca- 
pitano o patrone, e in loro mancanza da chi ne fa le veci (art. 794). 

2° Trattandosi di testamenti che voglionsi fare da una delle persone ora 
indicate come destinate a ricevere i testamenti degli altri, possono essere ri- 
cevuti da quelli che loro succedono in ordine di servizio (art. 792). 

3° Bastano due testimoni, ma debbono essere maschi e maggiori di età. 
Queste persone sono per altro necessarie sotto di nullità (art. 804). 

Sotto pena di nullità deve farsi sempre un doppio originale di questi testa- 
menti (art. 793 e 801). 

E parimente sotto pena di nullità, il testamento fatto a bordo di basti- 
menti della marina militare e di commercio, deve essere sottoscritto dal testa- 
tore, dalle persone che l’ hanno ricevuto e dai testimoni. Se il testatore o i 
testimoni non sanno o non possono sottoscrivere, si deve indicare il motivo 
che ha impedito la sottoscrizione (art. 794 e 804). 

Se il bastimento approda ad un porto estero, in cui si trovi un regio agente 
diplomatico n consolare, coloro che hanno ricevuto il testamento, sono tenuti 
a consegnargli uno degli originali, ed una copia dell’ annotazione fatta sul gior= 
nale di bordo, e sul ruolo d'equipagzio. Al ritorno del bastimento nel regno, 
sia nel porto del disarmo, sia in qualunque altro, i due originali del testamento 
© quello che resta, nel caso che l'altro fosse stato depositato durante il viaggio, 
saranno consegnati all'autorità marittima locale insieme alla copia dell’ anno- 
tazione anzidetta. Di tale consegna si rilascerà dichiarazione, della quale sè 
farà ob in margine all’annotazione scritta sul giornale e ruolo suddetti 
(art. i 

Gli agenti diplomatici o consolari e le autorità marittime locali, devono fare 
st«ndere up processo verbale del testamento, e trasmettere ogni cosa al mini- 
siero della marina, il quale ordinerà il deposito di uno degli originali nel suo 
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Testamento del cieco e del sordo-muto. 


$ 620. a) Se il cieco vuol fare un testamento nuncupativo, 
un tabulario redige sotto sua dettatura le sue disposizioni di ul- 
tima volontà, in presenza di sette testimoni , le legge al testatore, 
poi insieme coi testimoni, firma e sigilla. Ma se il testatore fece 
scrivere il suo testamento, il tabulario lo legge ad alta voce in 
presenza dei testimoni, lo firma e lo sigilla insieme coi testimoni 
(cost. 8, Cod. qui test. fac. poss., VI, 22; Paoto, III, L, 4; Nov. 
Leon., 69.' In mancanza di tabulario un ottavo testimone lo sup- 
plisce. 

b) Il sordo-muto, che tale non è a nativifate, può testare in. 
iscritto, ma il testamento deve essere scritto tutto di suo pugno 
( cost. 10, Cod. qui testam. fac. poss., VI, 2). I solamente sordi 
possono testare per iscritto ed a voce, i solamente muti per 
iscritto (cif. cost. 10). 


archivio, e trasmetterà l’ altro all’ uffizio del registro del lungo del domicilio 
o dell'ultima residenza del testatore (art. 797). 

c) Il testamento dei militari e delle persone impiegate presso l’esercito, 
gode dei seguenti privilegi, quando sia fatto mentre costoro sono in militare 
spedizione per causa di guerra, od acquartierati o di presidio fuori del regno. ° 
o in una piazza o fortezza circondata dal nemico, od in altri luoghi dove sienù 
interrotte le comunicazioni (art. 799 e 802); 

4° Non ha bisogno del ministero del notaio, e può essere invece ricevuto (a) 
da un maggiore o da qualunque altro uffiziale di grado uguale o superiore, 0 
da un intendente militare o commissario di guerra; (è) dal capitano o da altro 
uffiziale subalterno, che abbia il comando .del corpo o distaccamento, se il te- 
stamento è fatto da militari appartenenti a corpi o posti staccati dall’ esercito; 
(c) dall uffiziale sanitario di servizio se il testatore è ammalato o ferito. 

Bastano sempre due testimoni, purchè maschi e maggiori di età 
(art. 799 e 800.) 

Queste formalità sono però richieste sotto pena di nullità (art. 804). 

Come pure sotto pena di nullità, si richiede che il testamento sia ridotto 
in iscritto, e sottoscritto dal testatore e dalle persone che l’ hanno ricevuto e 
dai testimoni, e se il testatore ovvero itestimoni non sanno o non possono sot- 
pets » si deve indicare il motivo che ha impedito la sottoscrizione 

Questi testamenti militari debbono essere al pa presto possibile trasmessi 
al quartiere generale, e da questo al ministero della guerra, che ne ordinerà 
il deposito nell’ uffizio di registro del luogo del domicilio o della ultima resi- 
denza del testatore (art. 804). 

Il testamento fatto in questa forma privilegiata militare, diviene nullo tre 
mesi dopo il ritorno del testatore in un luogo nel quale possa far testamento 
nelle forme ordinarie (art. 803). 

* Questo tabulario era uno scrivano pubblico, non un notaro; essendochè 
i Romani non conoscessero un ufficiale rivestito di giurisdizione volontaria, 
avente fede pubblica, e capace di imprimere autenticità agli atti, come è il 


notaro presso di noi. 
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Testamentum militis. 


(Instit., lib. II, tit. 44, de militari testamento; Dig., lib. XXIX, 
tit. 4, de testamento militis; Cod., lib. VI, tit. 21, de testa- 
mento militis.) 


$ 624. Giulio Cesare introdusse, Tito e Domiziano confer- 
marono, Nerva e poi Traiano eressero in regola un modo di te- 
stare pe’ militari, esente da qualunque formalità, il quale fece 
andare in disuso l’antico testamento în procinciu (fr. 4 ; fr. 24, 
Dig. de testam. milit., XXIX, 4, Instit. prin., quib.non est permis. 
fac. testam., IT, 42). Non ha da considerarsi tal nuovo modo di’ 
testare come una derivazione di quello più antico, imperocchè 
questo sia un testamento straordinario o privilegiato, introdotto 
quando l'elemento militare acquistò supremazia nel governo: 
quello fosse un testamento ordinario. In gius Nuovo basta 
che il militare abbia dichiarato la sua volontà , perchè il 
testamento sia valido (fr. 24, Dig. h. t.; Instit., BA, h. t.) 
L’ abbia pure scritta in un luogo qualunque col suo san- 
gue, o vergata sull'arena, o l'abbia pria di morire espressa ai 
suoi commilitoni, quando quella dichiarazione di volontà può es- 
sere constatata, ha efficacia (Gaso, II, 109; ULP. XXII,40; Instit. 
pr., de test. mal., II, 44; fr. 45, $ 4; fr. 34; fr. 35; fr. 40 pr., Dig. 
eod. cost. 15, Cod. eod.). Ma se il militare manifestò la sua ultima 
volontà ai propri commilitoni, è necessario escludere che quella 
sua dichiarazione fosse fatta per ischerzo, ed invece concludere 
che fu fatta seriamente e con animo deliberato (Instit., $ 4, A. £., 
Il, 14; fr. 24, Dig. eod., XXIX, 4). In gius Nuovo il militare ha fa- 
coltà di fare il testamento privilegiato in discorso, soltanto quando 
è in eapeditione (cost. 15 e17, Cod. h. t.), comunque in antico si cre- 
desse, che l’avesse fin dal momento che era iscritto nei ruoli militari 
(fr. 42, Dig. eod.) Ragionevole è la novissima disposizione, peroc- 
chè sia soltanto l’imminenza del pericolo, che valga a dispensare 
i militi dall'osservanza delle ordinarie eolennità testamentarie 
(fr. un. pr., Dig. de bon. poss. ex testam. milit., XXXVII, 43). 
Il privilegio di testare militarmente, compete finchè dura il pe- 
ricolo, ancora a coloro che senza essere militari, corrono i ri- 
schi della guerra, come i presidi delle provincie, ed i loro legati 


FORME DEI TESTAMENTI. 473 


che si trovassero negli accampamenti (fr. 44, Dig. À. t., fr. un. 
Dig. de bon. poss. ex test. milit., XXXVII, 43), e per uguaglianza 
di ragione ai chirurghi, ai giudici, ai vivandieri, e simili. Militari 
essendo i marinari, i rematori, i navarchî, e i trierarchi delle 
flotte (fr. un., $ 4, Dig. de bon. poss. ea test. milit., XXXVII, 43) 
possono testare militarmente. Il testamento fatto militarmente 
dal milite, vale per tutto l’anno successivo al suo onorevole congedo 
(Instit., 83, A. t., II, 44; fr. 24, fr. 26, 38, 42, Dig. eod., XXIX, 4; 
cost. 43, Cod. eod., VI, 21), anche nel caso in cui il testatore mili- 
tare avesse imposta una condizione all’ erede, che si verificherà 
dopo l’anno (fr. 25; fr. 38, Dig. eod.): mentre il testamento fatto mi- 
litarmente dalle persone non militanti, ma che accompagnano l’eser- 
cito, cessa dall'avere validità, cessato il pericolo (fr. 44, Dig. de 
testam milit., XXIX, 4; fr. un., Dig. de bon. poss. ex teslam. milit., 
XXXVIII, 13). La minîma capitis diminutio che il milite subisse non 
rende irrito il suo testamento militare (Fnstîit., $ 5, A. t.; fr. 22; 
fr. 23, Dig. eod.), ma il congedo per causa ignominiosa toglierebbe 
efficacia al testamento medesimo (fr. 26, Dig. À. t., fr. 2, Dig. de 
his qui not. inf., III, 2). Il militare ha facoltà di confermare militar- 
mente un testamento fatto prima di entrare in campagna, che 
per mancanza di forme sarebbe invalido (Instil., $ 4, h. f.; fr. 9, 
$ 4; fr. 15,6 2; fr. 23, Dig. eod.), e militarmente può revocarne 
uno fatto in antecedenza con ogni regolarità (fr. 20, $ 4; fr. 25, 
Dig. eod.). Il testamento militare può essere fatto eziandio, dal 
milite, che è divenuto sordo-muto, ed il quale a cagione di que- 
sta infermità, è per essere licenziato (Instit, h. t., $ 2, fr. 4, Dig. 
eod.). Il figlio di famiglia, che ha un peculio castrense, ha diritto 
di testare militarmente del medesimo, soltanto quando militando 
corre i pericoli della guerra ; in circostanze ordinarie deve testare 
con le forme consuete (cost. ult., Cod. de inoff. testamen., III, 28, 
Instit., pr. h. t.). 

$ 622. Il militare gode per la legislazione romana di molti 
privilegi, non soltanto circa alla forma esteriore del testamento 
ma eziandio per riguardo al contenuto; questi ultimi verranno 
da noi esposti in seguito, limitandoci per ora a dire, che non bavvi 
pressochè una regola del diritto civile in questo proposito, obbli- 
gatoria pei pagani, la quale vincoli il militare. 
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Testamentum ruri conditum. 


$ 623. Se un testamento è fatto in campagna, e non è possi- 
bile riunire sezle testimoni, il diritto Romano si contenta di cin- 
que (cost. 34, Cod. de testam., VI, 23). Tale impossibilità si 
presumeva fino a prova in contrario; perchè le campagne in 
quest’ epoca erano quasi esclusivamente abitate dai servi e ra- 
ramente vi si trovavano dei cittadini. Se dei testimoni convocati 
alcuni soltanto sapevano scrivere, questi, nel testamento scritto, 
firmavano per gli altri. Cosiffatto testamento era valido anche 
senza firme, se non si trovava fra i testimoni chi sapesse scri- 
vere: allora il testatore doveva far noto ai testimoni l’ erede che 
aveva nominato e le sue disposizioni, affinchè essi potessero 
dopo la sua morte deporne con giuramento (cif. cost. ult., VI, 23, 
Nov. 73, cap. 9). Molti pretendono che di questa forma privile- 
giata di testare potessero valersi i contadini soli, (rusticani) ma la 
ragione del privilegio militando eziandio per coloro, che sono, seb- 
bene transitoriamente, in campagna, tal privilegio vuole essere 
esteso ancora ad essi. Spetterebbe agli eredi legittimi che insor- 
gono contro la validità del testimone in discorso, allegando che 
era possibile trovare nella campagna ove fu fatto, sette testimoni 
litterati, il provarlo. (MUBLEMBRUCH, loc. cit.; fr. 2, Dig. de probat., 
cost. 23, Cod. eod.). 


Testamentum tempore pestis conditum. 


g 624. Nel testamento fatto in occasione di pestilenza o di 
malattia contagiosa; rimettevansi quelle formalità che espongono 
al contagio; laonde i testimoni potevano venire ad uno ad uno, 
e non era necessaria la loro simultanea presenza (cost. 8, Cod. 
de testam., VI, 23). 


Testamentum parentum inter liberos. 


$ 625. Se gli ascendenti vogliono testare a favore dei di- 
scendenti, bastano poche formalità. Ed in vero se vogliono te- 
stare per tscritto basta che: 

4° Indichino la data della fazione del testamento, cioè l’anno, 
il mese, il giorno. 
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2° Scrivano di proprio pugno il nome dei discendenti istituiti. 

3° Scrivano di proprio pugno con lettere chiare, e non con 
cifre numeriche, le quote nelle quali istituiscono gli eredi. Non 
occorre sottoscrizione del testatore, nè presenza di testimoni e 
loro sottoscrizione: e non è neppure necessario che il testatore 
scriva di proprio pugno tutto il testamento. Con questo testamento 
è lecito, oltre all’ istituire un erede, sostituire, nominare un tu- 
tore, e diseredare; ma le istituzioni a favore di estranei, che vi 
fossero contenute, sarebbero nulle (Nov. 407, cap. 4 e 2). Va- 
lidi sarebbero i legati a favore di estranei o della moglie, se il 
testatore li scrisse di proprio pugno e li dichiarò ai testimoni. 

g 626. Dal festamentum parentum inter liberos, bisogna di- 
stinguere la semplice divisione, che i genitori facessero fra i loro 
figli della propria eredità (divisio parentum inter liberos). In co- 
tale divisione i discendenti succedono aò infestato ai loro genitori, 
i quali si limitano a indicare la parte ereditaria di ognuno dei 
loro figli. Questa divisione è valida, se è firmata dallo stesso 
ascendente che la fa, o dai figli ai quali si riferisce (cost. 16 e 21, 
Cod. fam. ercisc., III, 36, Nov. 418, cap. 7, Nov. 107, cap. 3). * 

g 627. Per revocare il testamentum parentum inter liberos, 
si addimanda: 

Un nuovo formale testamento, oppure: 


* Il padre, la madre e gli altri ascendenti possono, per l' art. 4034, divi- 
dere e distribuire i loro beni tra i loro figli e discendenti, comprendendo nella 
divisione anche la parte non disponibile. 

Queste divisioni possono essere fatte per atto tra vivi, o per lestamento , con 
le stesse formalità , condizioni, e regole stabilite, nel primo caso per le dona- 
zioni, e nel secondo casu pei testamenti. 

Le divisioni fatte per atto tra vivi non possono comprendere che i beni 
presenti (art. 4045). 3 

Se nella divisione non sono stati compresi i beni lasciati dall’ ascendente 
al tempo della sua morte, i beni non compresi sono divisi in conformità della 
legge (art. 1046). 

È intieramente nulla la divisione nella quale non sieno stati compresi tutti 
i figli che saranno chiamati alla successione e i discendenti dei figli premorti. 
In questo caso tanto i figli o discendenti che non vi ebbero parte, quanto quelli 
che vi ebbero parte, pussono promuoverne una nuova (art. 4047) purchè, cre- 
diamo, accettino la successione (argom. dall'art. 945). 

La divisione fatta dall’ ascendente può essere impugnata, se dalla mede- 
sima, o dalle altre disposizioni fatte dall’ ascendente resulta che sia leso nella 
porzione legittima alcuno di quelli fra i quali sono stati divisi i beni. Se la di- 
visione è fatta per atto tra i vivi, può altresì essere impugnata per la lesione 
oltre il quarto a norma dell’ articolo 4038 (art. 4047). l 

Il figlio che per alcuna delle cause ora espresse (art. 4047) impugna la di- 
visione fatta dall’ ascendente, deve anticipare le spese della stima, e succom- 
bendo nel giudizio definitivo, deve essere condannato nelle spese medesime 
e in quelle della lite (art. 4049). 
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La revoca dell’antico innanzi a selle testimoni. (Nov. 4107, 
cap. 2). 

6 628. Il testamento nuncupativo, parentum inter liberos, ri- 
chiede soltanto le presenza di due festimoni, osservate tutte le 
altre formalità proprie dei testamenti nuncupativi (HEInEc., Recit., 
dib. II, tit. 44, g 509). Vinnro, Select. querst., lib. II, cap. 18, 
Voer., lib. XXVIII, tit. 4, n° 48). 


CAPITOLO IV. 


DEL CONTENUTO DEL TESTAMENTO. 


$ 629. Il testamento può contenere molte e diverse disposi- 
zioni, a mo’di esempio, legati, nomine di tutori, manomissioni 
«di servi etc.! ma quello che deve assolutamente contenere è: 


‘ Il nostro Codice permettendo ad pFnuRO di disporre per testamento 
di tutte le proprie sostanze, o di parte di esse (art. 759), e così di morire 
parte testato e parte intestato (vedi le note ai $ 590 e 599 di questo secondo 
volume), SPEEOVA l' istituzione di uno o più eredi, ma non l’esige per la 
validità del testamento; quindi le disposizioni testamentarie si possono fare 
a titolo di istituzione di erede o di legato, o sotto qualsivoglia altra deno- 
«minazione atta a manifestare la volontà del testatore (art. 827). 

Se non che ricordiamo che le disposizioni le quali comprendono l’ uni- 
versalità od una ta di beni del testatore, sono a titolo universale, e attri- 
buiscono la qualità di erede, e le altre disposizioni sono a titolo particolar., 
ed attribuiscono la qualità di legatario (art. 760). 

Mentre il Codice non richiede nessuna forma speciale per l’ istituzione 
-dell’ erede, non ammette alcuna prova che le disposizioni fatte a favore di 
una persona dichiarata nel testamento, siano suKanto apparenti, e che real- 
mente riguardino altra persona; nonostante qualunque espressione del te- 
stamento, che la indicasse o la potesse far presumere (art. 829). Ciò è ra- 
.gionevole: non deve l’ istituzione in erede desumersi per via di argomen- 
tazioni (fr. 65, Dig. de hered. instit.).. Ma questa disposizione del Codice 
mostro non varrebbe quando si potesse dimostrare che l'istituzione o il legato 
furono realmente intesi a favore di persone incapaci, comunque fatte ap- 
parentemente a favore di persone capaci che debbono farne approfittare le 
incapaci, ossia come dice il capoverso dell'articolo 829, ora citato, quando 
furono fatte per interposta persona a favore di incapaci. Concorda il diritto 
So DO (fr. dl Dig. qui ut indign. auf.; fr. 43, Dig. de jure fisci, e fr. 3, 
83, Dig. eod.). 

Il dodice. uniformandosi ai principii del diritto Romano, dichiara, che 
se la persona dell'erede o del legatario è stata erroneamente indicata, la 
«disposizione ha il suo effetto, quando dal contesto del testamento o da altri 
documenti o fatti constanti, resulta quale persona il testatore abbia voluto 
mominare, (art. 836). 
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L’ Istituzione di un erede diretto. 


(Istit., lib. II, tit. 44, de heredibus instituendis; Dig., lib. XXVIII, 
tit. 5, de heredibus instituendis; Cod., lib. VI, tit. 24, de here- 
dibus inslituendis, et que persona heredes institui non possunt.) 

\ 

$ 630. L’Istituzione di un erede diretto (directi heredis tn- 
stitutio) è la nomina di un successore a titolo universale, chia- 
mato personalmente dal testatore, perchè venga immediatamente 

e direttamente a raccogliere la eredità, senza l'intervento di in- 

terposta persona, che gliela restituisca. Bene a ragione da Gajo 

è detta caput et fundamentum totius testamenti (GAJ0, ll, $ 229, 

Istit., $ 34, de legatis, II, 20): perocchè senza di essa non siavi 

testamento (fr. 4, $ 3, Dig. de vulg. et pup. substit., XXVIII, 6), 

e sia per essa che il testamento si distingua dal codicillo: po- 

tendo esser fatta per testamento soltanto (Instit., $ 2, de codi- 

cillis, 11, 25; fr. 2,84; fr. 10, Dig. de jure codicill., XXIX, 7, 

cost. 7, Cod. de codicillia. VI, 36,. 
$ 634. A) Forma dell'istituzione. In iilica si esigeva, che 

l'istituzione fosse concepita in maniera o forma imperiosa, verbis 

imperativis: perchè l'antico testamento calatits comitis era una 
legge, e la legge appunto ha forma imperiosa. Da primo l’ unica 
formula da adoperarsi era questa: Titius heres esto; posteriormente 
potè adoperarsi anche l’altra: Tilium heredem esse jubeo, ma non 
avevano efficacia le locuzioni: heredem facio, heredem instituo, 

{GaAJ0, 11, 116, 117). Fino dal terzo periodo si cominciò a deflettere da 

tanto rigore, (fr. 1,8 5, Dig. h. t.) e nel quarto più non si pose mente 

alla maniera con la quale l’ istituzione era fatta; bastò che l’inten- 

zione di istituire taluno erede fosse chiaramente espressa (cost. 45 

e 24, $ 4, Cod. de testam., VI, 23). In origine la istituzione del- 

l’ erede doveva precedere qualunque altra disposizione, il testa- 

mento doveva cominciare con essa (Paoto, III, 6, 2), tanto che si 

considerava come non scritto tutto ciò che si leggeva prima di 

quella; ma a poco a poco la giurisprudenza e le costituzioni ira- 

periali mitigarono tanta severità, introducendo delle eccezioni a 

quel principio assoluto troppo (Gaso, Il, 234; fr. 1, Dig. de hered. 

inslit., XXVIII, 5,, finchè Giustiniano l’abolì affatto disponendo 
che in qualunque luogo del testamento si trovi la istituzione del- 
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l’ erede, il testamento che la contiene vale in tutte le sue parti 
(Instit., $. 34, de legatis., II, 20, cost. 24, Cod. de testam., 
VI, 23). 

g 632. B) Designazione dell erede istituito. È essenziale che 
l’ istituzione sia chiara e positiva, altrimenti il testamento è nullo. 
L' erede dunque ha da essere designato pel suo nome, o con tali 
indicazioni (demonstrationes) da escludere ogni dubbio sulla sua 
persona (fr. 9, $ 8 e 9, Dig. de hered. instit., XXVIII, 5). Quando 
dalle circostanze si può constatare con sicurezza, quale è la per- 
sona che il testatore ha voluto istituire, non conclude l’ errore 
sul nome o cognome dato alla medesima (/nstit., $ 29, de legatis, 
II, 20; fr. 8,$ 2, Dig. de bon poss. sec. tab., XXVII, 41, cost. 4, 
Cod. de testam., VI, 33; fr. 19 e 34, Dig. de condit. et demon- 
strat., XXXV, 4), o sopra qualche qualità attribuitale (fr. 48, $ 3, 
Dig. de hered. înstit., XXVIII, 5), come pure non conclude la sio- 
golarità, che più persone abbiano lo stesso nome (fr. 62, 8 1, 
Dig. eod.) indicato dal testatore. 

C) Modalità dell’ istituzione. L’ istituzione dell’ erede può 
esser fatta: 

a Puramente e semplicemente. 

B Modalmente. Vediamo quali modalità possano apporsi al- 
l’ istituzione dello erede. 

I. Condizioni. All’istituzione in erede possono aggiungersi 
delle condizioni, e queste debbono essere interpretate secondo 
la intenzione del testatore. In conditionibus primum locum vo- 
luntas defuncli oblinet, caque regit conditiones, (fr.419,1041,9 2, Dig. 
de condit. et demonstrat., XXXV, 4).' Regole principali sulle con- 
dizioni sono le seguenti: 

a) L’ erede, che per legge si ba obbligo di istituire, deve es- 
sere istituito o espressamente diseredato, non può essere preterilo. 
Di quì deriva che non può essere istituito se non che sotto con- 
dizione polestativa. L’ istituzione sua sotto una condizione casuale 
o mista, non sarebbe valida, ammenochè fosse aggiunta la di- 
seredazione sotto una condizione contraria. Tal diseredazione 
sotto una condizione contraria non è necessaria nel caso di una 
istituzione fatta sotto condizione potestativa, perocchè dipendendo 
dall' istituito l'essere o no erede, sarebbe ridicolo diseredare chi 


® Concorda l’art. 4466. 
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non volle essere erede (fr. 4, 5, 6, 86, Dig. de hered. înstit., 
XXVIII, 5, fr. ult. Dig. de condit. instit., XXVIII, 7.).! 


* L’articoto 848 permette che le disposizioni a fifolo universale o parti- 
colare si facciano tanto puramente quanto sollo condizione. 

Il Codice nostro non ammette che certe persone debbano necessaria- 
mente essere istituite eredi; il testatore può omettere l'istituzione di quelle 

ersone alle quali la legge deferisce una quota di eredità, ossia la porzione 
legittima: salvo in esse il diritto di ottenere la riduzione di quelle disposi» 
zioni, le quali eccedendo la quota lasciata come disponibile dalla legge al 
testatore, venissero a ledere la loro legittima. Ma al testatore non lice ap- 
porre alcun peso o condizione sulla porzione ai pino (art. 808). 

L’ articolo 849, concordemente col diritto Romano, decide che si ab- 
biano per non apposte nel testamenti le condizioni impossibili, e quelle con- 
trarie alle leggi ed al buon costume (ed evidentemente intende le condizioni 
affermative); abbiamo veduto che eziandio nel sistema del Codice queste 
condizioni invece, annullano la donazione ed i contratti cui fussero apposte 
(art. 4065 e art. 4160). 

L'articolo 850 (concorde coi fr. 22; fr. 63, 8 4; fr. 64, $4; fr. 72; 
fr. 74, Dig. de condit. et demonstral.) considera come contraria ai buoni 
costumi e alla legge (morale) la condizione che impedisce le prime no03z6, 
ussia che impone il perpetuo celibato. Ma quest'articolo considera come 
contraria alla legge anche la condizione che impedisce le seconde ed wulte- 
riori nozze, cioé che impone la perpetua vedovanza ; al contrario per diritto 
antegiustinianeo questa condizione sarebbe stata valida (cost. 2 e 3, Cod. de 
îndicta viduitate). Se non che il nostro legislatore trascurando le oscitanze 
giustinianee in questo proposito (vedi Novella 22, cap. 4°) e sostituendo in- 
vece savie distinzioni dispone: che debba avere effetto la condizione di 
vedovanza apposta in qualunque disposizione festamentaria di un coniuge a fa- 
vore dell'altro; e che il legatario di un usufrutto od uso, di una abitazione 
© pensione o d'altra prestazione periodica , pel caso e pel tempo del celibato, 
o della vedovanza, non possa goderne che durante il celibato o la vedovanza. 

L'articolo 854 dichiara che si ba per non apposto ad una disposizione 
a titolo universale, il giorno dal quale la medesima debba cominciare (dies 
a quo) o cessare (dies ad quem): e ciò evidentemente con lo scopo di evitare 
le sostituzioni fedecommessarie larvate sotto le apparenze dell’ apposizione 
del giorno. Delle condizioni risolutive il Codicg non parla : ma se sono ap= 
poste ad una disposizione a titolo universale, presentando lo stesso pericolo, 
di servire cioè di larva a delle sostituzioni fedecommessarie, ed avendo 
d' altronde grandissima analogia col termine finale (giorno dal quale deve ces- 
sare la disposizione) crediamo che sia stato mente del legislatore di conside- 
rarle esse pure come non apposte nelle disposizioni a titolo universale. 

L'articolo 852, imitando in questo la legislazione Romana, annulla le di- 
sposizioni captaturie; infatti dice nulla la disposizione a titolo universale 0 par- 
ticolare fatta dal testatore sotto la condizicne che egli sia vicendevolmente 
avvantaggiato nel testamento del suo erede o legatario. 

Conformandosi ai principii del diritto Romano, l'articolo 853 decide es- 
sere priva di effetto ogni disposizione testamentaria fatta sotto una condizione 
sospensiva, se la persona a cui favore è fatta muore prima che siasi verificata 
la condizione. E ciò a differenza , di quanto il legislatore nostro ba. deciso 
pinlighe in armonia col diritto Romano) relativamente ai contratti, ove |’ ab- 

iamo veduto dichiarare, che se il creditore è morto prima che siasi verificata - 
la condizione , le sue ragioni passano all’ erede (art. 4470). 

Attingendo alle più aiganti risoluzioni del giureconsulto Giavoleno e 
dell’imperatore Alessandro (fr. 46, Dig. ad SC. Trebell., cost. 8, Cod. quando 
dies legati) l’ articolo 854 dispone , che la condizione la quale secondo la mente 
del lestatore, non fa che sospendere |’ esecuzione della disposizione , non impe- 
disce che l'erede o il legatario abbiano un diritto acquistato e trasmissibile 
ai propri eredi anche prima della verificata condizione. 

Imitando le savie cautele introdotte da Quinto Muzio Scevola, con la ce- 
lebre cauzione, detta in suo onore Muciana, (fr. 18, Dig. de condit., e Novella 22 
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b) Le condizioni possibili debbono venire scrupolosamente 
adempite dall'erede. Qualora sieno più, se sono imposte cumula- 
tivamente debbono tutte essere osservate, e se imposte alterna- 
tivamente, basta che se ne osservi una (/Instit., S 14, de hered instit., 
II, 44; fr. 8, Dig. de condit. instit., XXVII, 7). L'istituzione di 
erede, ripetuta più volte, sotto condizioni diverse, si considera 
come fatta sotto condizioni imposte alternativamente (fr. 27, Dig. 
de hered. instit., XXVIII, 5; fr. 17, Dig. de condit. înstit., XXVIII, 7). 
Ma se la medesima istituzione, una volta si trova con condizione, 
ed un’altra senza, vale l'istituzione incondizionata, come quella 
che è più favorevole all’erede, e per conseguenza come quel- 
la, che apre l’adito all’ eredità testamentaria (fr. 27, $ de hered. 
$ 4, înstit., XXVIII, 5). 

c) La condizione affermativa, impossibile fisicamente o moral- 
mente, si ha per non scritta (fr. 4; fr. 6, Dig. de condit. inslit., 
XXVIII, 7).' Nel trattare delle convenzioni vedemmo invece, che 
la condizione affermativa impossibile le annulla (vedi sopra, $ 274, 
lett. d.).* Questa differenza nell’ effetto della condizione affermativa 
impossibile apposta nei testamenti, e della condizione stessa ap- 


cap. 44, $ 9) relativamente alle condizioni sospensive negative l'articolo 855 di- 
spone, che se il testatore ha lasciato l’eredità o il legato sotto obbligo all’erede 
o al legatario di non fare 0 non dare, l'erede o il legatario è tenuto a dare 
cauzione, 0 ultra sufficiente cautela , per }’ esecuzione di tale volontà a favore 
di quelli, ai quali l'eredità o il legato dovrebbe devolversi in caso di non 
adempimento. 

entre le condizioni sospensive tuttora pendenti dopo la morte del te- 
statore davano diritto a Roma all’ erede condizionale di domandare interi- 
nalmente il possesso dei beni secundum (abulas, prestata cauzione agli inte- 
ressati di restituirli se la condizione non si verificava 0 mancava (fr. 2, $ fr. 5; 
fi. 6; fr. 16, Dig. de bon. poss. sec. tub.; fr. 23, $ 4, Dig. de hered. instit.), pel 
Codice nostro (art. 8517) se l’ erede fu istituito sotto una condizione sospensiva, 
finchè questa sì verifichi, o sia certo che più non possa verificarsi, sarà dato 
all’ eredità un amministratore. Lo stesso avviene se l'erede non vuole pre- 
stare la cauzione, che seguiteremo anche oggi a chiamare Muciana (art. 837, 
capoverso). 

L’ amministrazione è affidata al coerede od ai coeredì instituiti senza con- 
dizione, quando tra essi e l’ erede condizionale possa aver luogo il diritto dì 
accrescimento (art. 853). 

Se l’ erede condizionale non ha corredl o tra esso ed i coeredì stessi non 
può aver luogo il diritto di accrescimento, l'ammitvistrazione verrà aflidata 

al presunto erede legittimo del testatore, salvo che l'autorità giudiziaria per 
giusti motivi creda conveniente di provvedere altrimenti. 

Queste disposizioni (degli articoli 857, 853, 859) hanno luogo anche nel 
caso in cui fosse chiamato a succedere un non concepito, figlio . Immediato di 
una determinata persona vivente, secondo l'articolo 764 (art. 860). 

Agli amministratori ora mentovati sono comuni i carichi e le facoltà dei 
curatori delle eredità giacenti (art. 861). 

i Concorda l’ articolo 849. 

® Concordano gli articoli 1065 e 1460. 


DELL'ISTITUZIONE DELL’ EREDE. ° 481 


posta nelle convenzioni, differenza rifiutata dai Proculeiani, am- 
messa dai Sabiniani e sanzionata poi da Giustiniano, della quale 
Gajo sebbene Sabiniano confessa non sapere dare plausibile spie- 
gazione (GaAJo, III, 98), viene dal giureconsulto Meciano spiegata 
nel modo seguente. Egli osserva che le convenzioni come atti bi- 
laterali, richiedono il consenso di ambedue le parti contraenti, 
attalchè se queste concordemente appongono una condizione che 
riconoscevano impossibile, è segno che non volevano obbligarsi sul 
serio, e che piuttosto scherzavano; ma per lo contrario, se ta- 
luno istituisce un altro in erede sotto una condizione afferma- 
tiva impossibile, siccome lo fa spontaneamente, non può supporsi 
che fosse mosso dall’ intenzione di scherzare, specialmente in un 
atto così solenne quale è il testamento (fr. 31, Dig. de obligat. 
et act., XLIV, 7). Meno sofistica e più plausibile spiegazione di 
quella differenza, ci sembra l’ attribuirla al desiderio di favorire 
la validità delle istituzioni in erede, affinchè i cittadini non mo- 
rissero ab intestato: il che era nello spirito del diritto Romano 
di conseguire. 

d) La condizione negativa impossibile, se è impossibile fisi- 
camente si considera come non scritta, ma se è impossibile mo- 
ralmente vuole essere osservata. A _mo'd’ esempio debbono essere 
osservate le condizioni seguenti: Titius heres esto si sacrilegium 
non faciat, si hominem non occidat. 

e) Le condizioni sospensive possono essere apposte all’ istitu- 
zione in erede; non già le risolutive. Non le risolutive, perocchè 
ad esse osta la regola semel heres, semper heres; (fr.7, $ 40, tn 
f., Dig. de minorib., IV, 4; fr. 88, Dig. de hered. tnstit., XXVIII, 8), 
laonde si considerano come non apposte. ' Le condizioni sospen- 
sive sospendono gli effetti dell’istituzione: l’ istituito ha la possi- 
bilità di essere erede, ma non lo è finchè la condizione non si 
verifica; quindi se muore prima del verificarsi della condizione, 
non trasmette diritto alcuno ai suoi eredi (fr. &, Dig. quando 
dies legat., XXXVI, 2, cost. un.,g 7, Cod. de cadue. toll., VI, 54). 
E questo a differenza di ciò che avviene nelle convenzioni. 
La cosa, che nelle convenzioni è promessa sotto condizione 
sospensiva, deve essere prestata all’ erede della persona cui fu 


1 La condizione risolutiva è ammessa nel testamento militare (arg., fr. 45, 
$4; fr. M pr., Dig. de testam. milit., XXIX, 4, cost. 8, Cod. de his que pena 
nomine, VI, 44). Vedi l’ art. 884 del Codice. 
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promessa, se la condizione si verifica dopo la di lei morte: pe- 
rocchè anche un diritto în speranza, acquistato per convenzione, 
si trasmette agli eredi (Instit., 8 4, de verb oblig., III, 45; fr. 73, 
8 4, Dig. ad leg. Falid., XXXV, 2; fr. 54, Dig. de verb. signif., 
L, 46).' La condizione sospensiva appena si verifica, ha effetto 
retroattivo, e perciò l’ erede istituito sotto la medesima, si consi- 
dera come se fosse stato sempre erede; se poi la condizione vien 
meno, il testamento si considera come se non fosse mai esi- 
stito, e succedono gli eredi legittimi (fr. 26, Dig. de condit. inshit., 
XXVIII, 5; fr. 105, de condit. et demonst., XXXY, 4). Se la con- 
dizione sospensiva è negativa, ed è di tale indole da impedire 
all’erede una data azione per tutta la vita: per esempio se îl 
testatore avesse detto Tilius heres esto, si în Capiltolium non ascen- 
derit,... sî hominem non occiderit, a rigore bisognerebbe aspet- 
tare il momento della morte di Tizio per esser certi, che egli 
avesse diritto all’ istituzione: e questa gioverebbe soltanto ai suoi 
eredi. Per rimediare a tale inconveniente, Quinto Mucio intro- 
dusse una caulio, detta in suo onore Muciana, per la quale l’isti- 
tuito potò ottenere immediatamente il possesso dell’ eredità.* Con 
questa cauzione l’ istituito garantisce di restituire l’ eredità a chi 
di ragione, nel caso che egli non rispettasse il divieto del testa- 
tore (fr. 7, e 48, Dig. de condit. et demonst., XXXV, 41). Fu intro- 
dotta pei legati, poi estesa ai fedecommessi ed all'istituzioni in 
erede (fr. 73, Dig. eod. tit.). 

f) Le condizioni necessarie, e le derisorie, si ritengono per 
non apposte (fr. 14, Dig. de condit. instit., XXVIII, 7). 

g) Le condizioni interessate rendono la istituzione nulla ; per 
conseguenza non valgono le istituzioni dette captalorie, quelle 
cioè che sono intese a provocare una futura istituzione, perocchè 
l’ erede venga istituito a condizione, che egli alla sua volta isti- 
tuisca il testatore, od un terzo (fr. 70; fr. 74; fr.84, Dig. de hered. 
snstit., XXVIII, 5; fr. 64, Dig. de legatis, XXX).® La nullità delle 
istituzioni captatorie, fu dichiarata da un senatusconsulto, del 
quale si ignora l’ epoca ed il nome. Esempi di istituzioni captato- 
rie sono i seguenti: 4° istituisco Tizio in quella parte nella quale 
istituirà me; 2°istituisco Tizio in quella parte nella quale isti- 


® Concordano gli articoli 853 e 4470. 
® Vedi l’artic. 855. 
® Vedi l’artic. 852. 
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tuirà Mevio. Per altro, mentre lo istituire alcuno perchè istituisca 
noi, è una vera captazione, lo istituire taluno perchè ci ha già isti- 
tuiti, è dimostrazione di onesta gratitudine. Le leggi Romane fanno 
appunto questa distinzione, quando dichiarano: 

4° che non sono istituzioni captatorie i testamenti vicende- 
voli, i quali hanno per ragione le mutue affezioni: come se av- 
vengono fra i coniugi o i fratelli (fr. 70, Dig. de hered. tinstit., 
XXVIII, 3). 

2° che non sono istituzioni captatorie quelle, che banno causa 
da una istituzione precedente, e così appariscono mosse da gra- 
titudine, come se il testatore avesse detto: Tizio sia mio erede 
per quella parte in cui ha istituito erede me (fr. 74 pr., Dig. eod.). 

h) L'istituzione non può farsi dipendere dal mero arbitrio 
altrui, ma può esser validamente sottoposta alla condizione che 
un altro faccia qualche cosa, che dipenda dalla sua volontà 
{condizione potestativa). Quindi sarebbe nulla la istituzione in cui 
il testatore dicesse: istituisco erede chi Tizio vorrà (fr. 32, Dig. 
de hered. instit., XXVIII, 6); ma varrebbe invece una istituzione 
concepita in questi termini: se Tizio monterà in Campidoglio, 
Mevio sia mio erede (fr. 68, Dig. de hered. instit., XXVIII, 8). 
Siffatta istituzione sarebbe valida perchè non rimessa al mero e 
diretto arbitrio del terzo : infatti se Tizio vuole che Mevio sia ere- 
de, è necessario che si sottoponga a fare qualche cosa, nell’ esem- 
pio nostro, a montare in Campidoglio. 

II. Termine. L'istituzione dell’erede può essere sottoposta 
‘ ad un termine, ma încerto: perchè allora il termine è considerato 
come una condizione (fr. 75, Dig. de condit. et demonstr., XXXV, 4; . 
fr. & pr.; fr. 22 pr., Dig. quando dies legat., XXXVI, 3); ma l’ap- 
posizione di un termine certo all’ istituzione, si considera come 
non fatta, e l'erede si ritiene come istituito puramente e sem- 
plicemente (Instit., 9 9, h. t., II, 44; fr. 34, Dig. eod., XXVIII, 5) 
La ragione ne è evidente: invero se la istituzione fosse fatta sa 
diem (Tizio sia mio erede per cinque anni), ove si rispettasse la 
volontà del testatore, l’ erede testamentario dovrebbe dopo cin- 
que anni abbandonare l’ eredità, la quale verrebbe allora acqui- 
stata dall’ erede legittimo; laonde si violerebbe la regola seme? 
heres semper heres.®! E se la istituzione fosse fatta ex die (Tizio 


' La istituzione fn diem è valida nel testamento militare (fr. 45, $ 4; fr. &2 
pr.; Dig. de lestam. milit., XXIX, 4, cost. 8, Cod. de lestam. milit., VI, 24). 
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sia mio erede cinque anni dopo la mia morte) rispettando la vo- 
lontà del testatore, per i primi cinque anni posteriori alla sua 
morte succederebbero gli eredi legittimi, dopo cinque anni l'erede 
testamentario ; altra violazione flagrante della regola stessa : se- 
mel heres semper heres.! . <.4,56 ATEI * 

III. Causa. Il testatore può avere espresso il motivo che lo 
spiase ad istituire la persona da lui scelta come erede. Non im- 
porta se in tal caso il motivo dell'istituzione riposa sopra fatti, 
che poi riconosconsi falsi (fr. 17, $ 2; fr. 72, $ 6, Dig. de condit. 
et demonstrat., XXXV, 4; ULp., XXIV, 49; Instit., $ 31, de legatis, 
Il, 20), perchè il testatore non era obbligato ad esprimere il mo- 
tivo vero, o solo, che lo spingeva a istituire erede la persona 
istituita tale; onde la regola: falsa causa non nocet (vedi sopra, 
$ 269, e nota al $ 517). Tuttavolta questa regola soffrirebbe limi- 
tazione : 4° se la causa fosse stata posta in condizione, come se 
il testatore avesse detto: istituisco erede Tizio se ha amministrato 
i miei affari (fr. 47, $ 3, Dig. de condit. et dem., XXXV, 4): 2° se 
gli eredi legittimi potessero dimostrare in maniera perentoria, che 
senza la causa indicata dal testatore, egli non avrebbe fatto l’ isti- 
tuzione (fr. 92, Dig. de hered. instit., XXVIII, 5; fr. 28, Dig. de 
snoff. testam., V, 2; fr.72, $ 6, Dig. de condit. et demonstr., XXXV, 4; 


; DE cost. 4, Cod. de hered. instit., VI, 24, Cod. tit. de falsa causa, 


he v 


VI, 44).! 
IV. Modo. Ove all’ erede istituito sia stato imposto l’ obbligo 


€ È notevole, che nell’istituzione fatta ex die (p. e., Tizio sia mio erede 
cinque anni dopo la mia morte) il termine si considera come se non fosse ap- 
posto , mentre si rispetta la condizione sospensiva (p. e., Tizio sia mio erede 
quando la nave Amelia tornerà dall'Affrica). Parrebbe a prima giunta, che 
ancora la condizione sospensiva dovesse considerarsi come non scritta, per 
non violare la regola semel heres semper heres, ma ciò non è. Questo si spiega 
riflettendo che tino a tantochè la condizione sospensiva pende (nel nostro 
esempio, finchè la nave non è tornata dall’ Africa) non si fa luogo alla succes- 
sione legittima, mentre alla medesima sarebbe necessario far luogo in caso di 
una istituzione ex die. Infatti finchè la condizione pende, è incerto se vi sarà 
© no un erede testamentario , ed in questa incertezza non lice chiamare a 
succedere gli eredi legittimi: perchè alla successione legittima non si apre 
l’ adito, finchè non è certo che manchi un erede testamentario: e la speranza 
che esista esclude gli eredi ab infestato. Ma la cosa procede molto diversa 
nell’ isttuzione fatta ex die. Se il testatore ha detto: Tizio sia mio erede cin- 
que anni dopo la mia morte, è certo che per cinque anni non può esistere 
erede testamentario: perchè per quel tempo il testatore lo ha espressamente 
escluso; laonde sarebbe necessario per quei cinque anni chiamare all’ eredità 

li eredi legittimi , trascorsi i quali dovrebbero abbandonarla , con violazione 

a regola semel heres semper heres. 
2 Concorda l'art. 823. 
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«di impiegare tutta o parte dell’ eredità ad un dato destino, o fine 
certo (vedi sopra, $ 273), l’ erede deve sodisfare a quell’ obbligo, 
quando sia moralmente e fisicamente possibile (fr. 92, $ 4, Dig. 
de legatis, 1; fr. 88, $ 3, Dig. de legatis II, cost., Theod. A, de his 
qua sub modo, VI, 4). In ciò il modus è regolato dalle leggi no- 
stre come le condizioni affermative, impossibili moralmente o 
fisicamente (fr. 8, $ 7, Dig. de condit. instîit., XXVIII, 7; fr. 7, Dig. 
de annuis legatis, XXXI, 4; fr. 37, Dig. de condit. et dimonstraî., 
XXXV, 1). Ma non può essere costretto ad eseguirlo, se il modo 
interessa lui solo (fr. 43, 8 2; Dig. de donat. int. vir. et ux., 
XXIV, 4; fr. 74 pr., Dig. de condit. înstit., XXXV, 4). 

V. Penale. Quando il testatore ha ordinato, che l’erede pa- 
ghi una penale pel caso che non eseguisca la sua ultima volontà; 
questa, verificandosi tal caso, deve essere dall’ erede pagata (cost. 
un., Cod. de his quee pene nomine, VI, 41). 

$ 633. D) Dell' istituzione diuno o più eredi. Il testatore ha 
facoltà di istituire erede una sola persona in tutta l’ eredità, op- 
pure di istituire più persone insieme, in parti uguali o diverse 
{Instit., $ &, de hered. instit., II, 44). Ma in tutti i casi è necessa- 
rio, che non resti vacante una parte dell’ eredità, per non violare 
la regola: nemo pro parte testatus, pro parte intestatus decedere 
potest; l'erede, o i più eredi testamentari, debbono dunque go- 
«dere di tutta l’ eredità, nè può qualsiasi frazione della medesima, 
di cui non avesse disposto il testatore, venire acquistata dagli 
eredi legittimi. * 

g 634. L'eredità complessivamente, come obietto, era dai 
Romani chiamata asse, as, vocabolo di origine greca che significa 
un tutto, un indiviso, e col quale indicavano come l'’ eredità, così 
‘ogni altra università o totalità. Dividevano l’asse in dodici parti 
uguali, dette oncie, ciascheduna delle quali aveva un nome 
proprio. 

4° Se taluno era istituito in un' oncia, ossia in '/,, della ere- 
dità, dicevasi heres ex uncia. 

2° Se in due once, ovvero in '/,, dicevasi heres ex sentante. 

3o Se in tre once, ovvero in un '/,, dicevasi heresex quadrante. 

4° Se in quattro once, ovvero in ‘'/,, dicevasi heres ex triente. 

B° Se in cinque once, heres ex quincunce. 


3 Tutto ciò è contrario al Codice nostro che ammette invece l’ eredità po- 
tersi deferire parte per testamento, parte per legge. 
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6° Se in sei once, ovvero in '/, dell'asse, dicevasi heres ex 
semisse. 

7° Se in sette once, heres ex seplunce. 

8° Se in otto once, heres ex desse (da des cioè bis triens, ov- 
vero °/, dell’ asse. | 

9° Se in nove once, heres ex dodrante (da dodrans, cioè dempto 
quadrante, vale a dire l’asse meno ‘/,). 

40° Se in dieci once, heres ex decunce, vel dextante, dex- 
fans significando demplo sextante , vale a dire l’asse meno ‘/,). 

44° Sein undici once, heres ex deunce, da deunx, vale a dire 
demplta uncia, ossia l’ asse meno un’ oncia, o meno ‘/,,. 

42° Se in dodici once, ossia in tutto l’asse heres ex asse 
(Instit., $ 5, de hered. instit., II, 44; fr. 50, $ 2, Dig. eod., XXVIII, 5). 
L' istituito in ‘/,, dell’ eredità, dicevasi Reres ex semuncia, e l’ isti- 
tuito in '/,, heres ex sicilico. Non ricordiamo i nomi delle altre 
suddivisioni, perchè disusati. 

g 635. Tale essendo il modo della divisione dell’ asse, pos- 
sono occorrere più casi: 

a) che il testatore non abbia disposto di tutte le dodici once 
dell'asse, istituendo l'erede soltanto in una parte certa. Allora 
egli acquista anche le altre once, delle quali il testatore non di- 
spose (Instit.,$ 5, Dig. de hered. tnstit., II, 44; fr. 4,84, Dig. eod., 
XXVIII, 5). 

©) Che il testatore abbia istituito eredi più persone, senza as- 
segnare a ciascuna di esse un numero determinato di once. Al- 
lora ove tali eredi sieno tutti istituiti in una sola proposizione 
(onde sono detti conjuncti, o re et verbis conjuncli), acquistano 
tutti l’eredità in porzioni uguali (Instit., $ 6, de hered. instit., II, 44; 
fr. 9; $ 42, Dig. eod.); ed ove sieno istituiti in proposizioni diverse 
(onde sono detti verbis disjuncti, o re conjuncti) l' eredità viene 
divisa in tante parti, quante sono le proposizioni (fr. 44; fr. 59; 
$ 2, Dig. cod., XXVIII, 5). 

c) Che il testatore assegnando ai più coeredi delle parti de- 
terminate, abbia disposto di un numero maggiore di once di quelle 
che compongono l’asse. In tal caso si sottrae ad ogni coerede 
una parte della respettiva quota, in proporzione della medesima, 
singulis pro parte decrescit (Instit. in f. h.t.$7;fr.13;62,3, 
4,5, Dig. eod.). 

d) Viceversa, che il testatore assegnando a più coeredìi delle 
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parti determinate, abbia disposto di un minore numero di once 
di quelle che compongono l’asse. Allora la porzione dell’ asse ri- 
masta vacante, accresce ad ogni coerede, in proporzione della sua 
respettiva quota, singulis pro rata accrescit (Instit., $7 pr., h. t. 
cit. fr. 12, eod.). 

e) Che il testatore avesse determinato per alcuni dei coeredì 
Îîl numero delle once (heredes ex certa parte), per altri no (here- 
des sine parte). In tal caso si assegnano le quote determinate a 
coloro che furono istituiti nelle medesime, fra gli altri si divide 
il rimanente, secondo il numero delle persone o delle proposizioni 
(Instit., $ 6, h. t.; fr. 47 pr.; fr. 20 pr., Dig. eod.). Ma che dire 
nel caso, che dopo avere assegnato le quote determinate dal te- 
statore agli istituiti nelle medesime, non rimanesse nulla del- 
l’asse per gli altri, istituiti sine parle, ossia senza determina- 
zione di quota? Si suppone allora, che il testatore abbia voluto 
dividere l’asse in 24 once (dupondium) anzi che in 42, e le 
prime 42 once si dividono fra le persone per le quali il testatore 
ha indicato le respettive quote, e le ultime 12 once si dividono 
fra le altre che non sono state istituite in quote determinate 
(Instit., $ 66,8, h. t. fr. 47,683, 5; fr. 48; fr. 20, $ 4, Dig. eod.). 
Tuttavolta ove il testatore dopo aver fatta espressamente la di- 
visione dell’ asse in 42 once, avesse detto: nel resto istituisco 
erede Mevio, costui niente acquisterebbe (fr. 17, 8 3, Dig. eod.). 

f) Che il testatore abbia istituito erede taluno indetermina- 
tamente, tale altro in una cosa certa, în re certa, p. e., nel podere 
Semproniano. Allora quest’ultimo si considera come un legata- 
rio della cosa certa, e quel primo come erede di tutto l’ asse 
(cost. 43, Cod. de hered. înstit., VI, 26). 

9) Che il testatore abbia istituito eredi due persone diverse 
in una cosa medesima. In tal caso acquistano a parti uguali non 
solo la cosa, ma ancora tutto il resto dell’ eredità (fr. 9, 8 13, Dig. 
de hered. instit., XXVIII 8). E se il testatore avesse istituito due 
persone diverse, ciascuna in una cosa certa differente, l’ eredità 
sarebbe divisa fra loro a parti uguali, e quelle cose certe in cui 
furono istituiti, si considererebbero come prelegati (fr. 40; fr. 44; 
fr. 35 pr., 84,2, Dig. eod)). 

8 636. E) Delle sostituzioni. Il testatore nel suo testamento 
può fare una istituzione, condizionale, posta în secondo grado 
sotto una istituzione principale, pel caso în cui l'istituzione prin- 
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cipale non sortisse il suo effelto, in altri termini, può fare una so- 
stituzione (substitutio) ossia sub institutio, istituzione posta sotto 
‘ di un’altra, in secondo grado. La sostituzione, è un’ istituzione 
eventuale di un erede diretto, ed appunto per questo non può es- 
sere fatta che in un testamento. Due specie di sostituzioni co- 
nobbero i Romani nei primi tempi: 4°la volgare (vulgaris substi- 
tutio) 2° la pupillare (pupillaris substitutio). Giustiniano per ana- 
logia di quest’ultima, cioè della pupillare, ammise una terza 
specie di sostituzione, che i commentatori dicono: quasi-pupil- 
lare o esemplare. Tutte queste sostituzioni sono intese a preve- 
nire certe eventualità di morire ab infestato: contengono infatti 
la istituzione di un altro erede, pel caso in cui quelle eventualità 
fossero per verificarsi, e tutte presuppongono una istituzione. * 


a) Sostituzione volgare. 


(Instit., lib. II, tit. 45, de vulgari substitutione; Dig., lib. XXVIII, 
tit. 6, de vulgari et pupillari substitutione; Cod., lib. VI, 
tit. 25, de institutionibus et substitulionibus.) 


g 637. La sostituzione volgare è: la nomina o istituzione di 
un erede diretto in secondo grado (secundus heres, subslitutus ) 


* Il Codice fra le sostituzioni permette la sola sostiluzione volgare; rifiuta 
la pupillare e la quasi pupillare, reputandole forse prive di una ragione suffi- 
ciente nei nostri tempi e coi nostri costumi. Sembra che il legislatore conside- 
rtsse, per un lato non essere oggi mai un' eventualità che importi molto evi- 
tare quella di morire senza eredi testamentari; e per l’altro, che non sia 
troppo da temersi che gli eredi legittimi dell' impubere e del furioso nell'im- 
potenza di testare in cui costoro si trovano, e nella rnancanza di un testa- 
mento fatto dall’ ascendente paterno o materno, sieno propensi ad attentare 
alla vita dell’ impubere o del furioso , ai quali per legge debbono succedere, 
ove costoro muoiano nell’ impubertà o nell’ alienazione mentale. 

L'articolo 895 sanziona la sostituzione che il diritto Romano chiama wvol- 
gare permettendo di sostituire all’ erede, od al legatario, altra persona nel 
caso che alcuno di essi non voglia o non possa accettare |’ eredità o il legato. 
Ad imitazione de' diritto Romano, permette il Codice che si sostituiscano 

iù Dargone ad una sola, od una sola a più (art. 895, capoverso); ed alla pari 

el diritto Romano, ritiene che se nella sostituzione è soltanto espresso uno 
dei due casi, che il primo chiamato non possa, o non voglia conseguire l’ere- 
dità, l’altro caso si intenda tacitamente incluso, purchè non consti della vo- 
lontà contraria del testatore (art. 896) attalchè anche pel Codice è vero il dit- 
terio : casus im , fn se complectitur casum voluntatis et viceversa. 

Prescrive l'articolo 898 (copiando il diritto Romano) che se tra più c0e- 
redi o legatari a parti disuguali, è ordinata dal testatore una sostituzione reci- 
proca, la proporzione delle quote fissata nella prima disposizione, si presume 
ripetuta anche nella sostituzione (vedi il fr. 24, Dig. de vulg. et pupili. substit.) 
Se poi nella sostituzione insieme coi primi nominati è chiamata un'altra 
persona, la porzione vacante pel citato articolo (898, capoverso) appartiene a 
parti uguali a tutti i sostituiti (vedi nel fr. 32, Dig. de vulg. ct pumili. substit., 
una risoluzione alquanto diversa). 


Li 
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pel caso în cui l'erede istituito in primo grado (primus heres, 
înstilulus) non voglia o non possa divenire erede: si ille heres 
non erit (Instit. pr., h. t.; fr. 36, Dig. eod.). Dicesi volgare questa 
specie di sostituzione, perchè contempla un caso ovvio e comune, 
ed è quella che deve essersi affacciata la prima alla mente dei 
testatori. Frequente uso ebbe presso i Romani per la importanza, 
che essi annettevano a morire lasciando eredi, nel nome dei 
quali i creditori in ogni peggiore ipotesi avrebbero fatto vendere. 
‘Ja loro eredità, ed i quali avrebbero proseguito il culto dei loro 
sacra privata. Conferiva ad accrescere l’uso di questa sostitu- 
zione, ancora il desiderio di impedire, che venendo meno l’istitu- 
zione mancassero di effetto le altre disposizioni secondarie conte- 
nute nel testamento. La sostituzione volgare essendo intesa 
a supplire alla non accettazione dell’ eredità per parte dell’erede 
istituito , non ha luogo ogni qualvolta costui l'accetta. 

$ 638. La sostituzione volgare essendo un’ istituzione in 
erede, sebbene in secondo grado, richiede naturalmente le stesse 
condizioni della istituzione, attalchè può sostituire soltanto chi 
può istituire; può sostituirsi come istituirsi unicamente mediante 
un testamento: e possono essere sostituiti soltanto quelli che 
possono essere istituiti. La sostituzione volgare non richiedeva 
forme sacramentali; generalmente si usava la formula: Tilius 
heres esto, si ille heres non erit, Sejus heres esto. Il testatore può 
dunque dire Tizio sia mio erede, se Tizio non lo sarà, lo sia Seio, 
se Seio non lo sarà, lo sia Mevio, e così di seguito. Può il testa- 
tore sostituire quante persone vuole in terzo, quarto, ed ulte- 
riore grado: ed ha facoltà perfino in ultimo grado ed in sussidio, 
di sostituire uno dei suoi servi, che, come diremo, è erede ne- 
cessario (Instit., h. t. pr.). Gli è lecito sostituire molti eredi ad un: 
solo, e viceversa uno solo a molti; e sostituire l’ uno all’altro dei 
più coeredì istituiti; in quest'ultimo caso la sostituzione dicesi 
mutua o reciproca (Instit., $ &, h. t.; fr.36,8A, Dig. eod.; fr.37, 
$4, Dig. de hered tnstit.,) Ha eziandio la facoltà di sostituire il 
primo erede a sè stesso, quando per siffatta sostituzione l’isti- 
tuito risenta vantaggio; e vantaggio risentirebbe se essendo isti- 
tuito sotto condizione, fosse sostituito a sè stesso incondizionata- 
mente (fr. 48, $ 4, Dig. À. L.). 

8 639. Le regole che governano la sostituzione volgare, sono 
le seguenti: 
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4° Esistendo più gradi di sostituiti, si ba da ritenere che il 
sostituito al sostituito, è sostituito all’ istituito (Instit., $ 3, A. £.; 
fr. 27; fr. KA pr.; fr. 47, Dig. eod.; fr. 69, Dig. de acq. hered., 
XXIX,2). Per esempio se il testatore avesse detto: Tizio sia mio 
erede, e se non lo sarà lo sia Caio, e se questi pure non lo sarà, 
lo sia Sempronio : qualora Tizio e Caio non divenissero eredi, erede 
sarebbe Sempronio, ancorquando Caio venisse a mancare prima 
di Tizio. Parrebbe a prima vista, che Sempronio non essendo 
sostituito a Tizio, ma invece al sostituito di lui, cioè a Caio, non 
dovesse succedere nell’eredità qualora Caio venisse a mancare 
prima di Tizio; e sappiamo che alcuni giureconsulti sostenevano 
quest’ opinione (fr. 27, Dig. h. t.); ma Severo ed Antonino fecero 
prevalere l'opinione contraria (Instit., g 3, A. t.), senza dubbio 
dietro il riflesso, che il testatore il quale ha fatto tre gradi di 
sostituiti, ha voluto procurarsi tre eventualità di morire lasciando 
un erede testamentario, volontà che ha da essere rispettata. 

2° La sostituzione ha luogo, tanto nel caso che l’istituito non 
voglia, quanto nel caso che non possa essere erede; le parole 
si heres non erit, se non sarà erede la persona istituita, parole 
che suole adoperare il testatore, comprendono tanto il caso della 
noluntà, quanto quello dell’ impotenza (Instit., $ 4. h. L.; cost. 3 
e 5, Cod. eod.). Ove il testatore abbia espressamente contem- 
plato un solo di questi casi, si può dubitare se la sostituzione 
valga anche per l’altro. L’opinione più plausibile si è quella 
espressa nel noto adagio: casus impotentie in se complectitur 
casum voluntatis, et viceversa (Instit., $ 3, h. t.; fr. 4 pr.; fr.27; 
fr. 44 pr., Dig. eod.; fr. A04 pr., Dig. de cond., XXXV, 4; cost. 3, 
Cod. de hered. instit., IV, 24; cost. 4, cod. detmpub. et al. substit., 
VI, 26.) 

8° Il sostituito si intende chiamato in quella quota di ere- 
dità, in cui è chiamato l’istituito, qualora non abbia dei co- 
sostituiti, dappoichè allora dovrebbe dividere con loro siffatta quota 
Instit., $ 2, h.t.; fr. 24, Dig. cod.; cost. 4, Cod. de impub. et al. 
substit., VI, 26). 

4° Le condizioni imposte agli eredi istituiti, non valgono per 
i sostituiti, S6 non sono state espressamente estese anche ad essi 
(fr. 74, Dig. de hered. instit., XXVIII, 8). 

5° Nelle sostituzioni reciproche di più coeredi, si sottintende 
imposta ad ogni sostituito la condizione, che se vuole entrare 
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come sostituito nella quota di un altro, prima acquisti la quota 
ereditaria nella quale fu istituito (fr. 23; fr. 45, $ 1, Dig. de 
vulg. et pup. subslit., XXVIII, 6). 

6° La sostituzione volgare fatta ad un impubere, viene in- 
terpretata ancora come sostituzione pupillare, il che si esprime 
col comune ditterio: la espressa volgare, comprende la tacita pu- 
pillare (fr. 4, Dig. h. t., cost. 3, Cod. de hered instit., IV, 24). 

$ 640. Non ha effetto la sostituzione volgare: 

a) quando l'erede istituito accetta la eredità, e la trasmette 
ai suoi eredi (cost. 5, Cod. de impub. et al. substit., VI, 26). 

d) quando il sostituito premuore all’istituito (cost. un., 3 4, 
Cod. de caduc. toll., VI, 5A). 

C) quando essendo stata apposta una condizione speciale 
alla sostituzione , questa non si verifica (fr. 44; fr. 23, Dig. h.t. 
XXVIII, 6). 


d) Sostituzione pupillare. 


(Instit., lib. II, tit. 46, de pupillari substitutione; Dig., lib. XXVIII, 
tit. 6, de vulgari et pupillari substitutione; Cod., lib. VI; 
tit. 26, de impuberum et aliis substitutionibus.) 


$ 644. La sostituzione pupillare è una: sostituzione, che tl 
paterfamilias fa alla persona costituita sotto la sua potestà , e che 
in conseguenza della di lui morte non è per ricadere în potestà dî 
altri, prevedendo sl caso, che detta persona sia per morire im- 
pubere, e così nell’ incapacità di fare testamento (Instit. pr., h. t.; 
cost. 9, Cod. h. t.). Tal sostituzione introdotta dalla consuetudine 
(fr. 2 pr., Dig. h. t.). sanzionata dalla legge Decemvirale, ebbe 
l’intendimento di sottrarre il figlio di famiglia all’ eventualità di 
morire senza eredi testamentari: fu adoperata eziandio in odio 
dei più prossimi congiunti del pupillo, che gli sarebbero succe- 
duti ab intestato; e qualche paterfamilias pensò con la mede- 
sima di sottrarre il proprio figlio alle insidie dei congiunti me- 
desimi, dappoichè per la esistenza di un testamento fatto da 
lui pel figlio, perdevano essi la speranza di succedere ab inte- 
stato a quest’ultimo, e per conseguenza perdevano ogni inte- 
resse ad attentare alla sua vita. 

g 642. La sostituzione pupillare è anch’ essa un’ istituzione 
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condizionale, perocchè sia fatta sotto la condizione, che il figlio 
muoia prima di essere divenuto pubere; è essa pure una istitu- 
zione posta sotto un’altra principale, poichè il paterfamilias non 
può farla, se non che come un accessorio del proprio testamento; 
è subordinata all'istituzione principale, di cui seguita la sorte. 
Può venire considerata come un testamento, il quale il paterfa- 
milias testando per sè, fa ancora pel figlio, supplendo così al- 
l'impotenza di costui di farlo da per sè (fr. 2, Dig. A. £.). 
Il perchè nelle nostre Fonti si dice, che è un testamento su 
due eredità: unum testamentum et duarum hereditatum ( Instit., 
$2, h. t.; fr. 2,64; fr.46,8$4, Dig. h.t.). Veroè bene cheè in 
facoltà del palerfamilias ordinare la sostituzione, con un testa- 
mento separato e distinto dal proprio (fr. 20, 84; fr. 46,84, 
Dig. t. h.), ma questo secondo testamento, sebbene debba avere 
tutte le formalità ordinarie, e comunque possa essere fatto ad 
un intervallo di tempo dal primo, in realtà è un accessorio di 
quello (fr. 2, $ 3, fr.38,6 2, Dig. de vulg. et pup. substit., XXVIII, 
‘). A Roma quando il paterfamilias faceva testamento per sè e 
pel figlio in un solo e medesimo atto, soleva sigillare quella parte 
in cui stava scritta la sostituzione pupillare, ed ordinava che que- 
sta fosse aperta soltanto al verificarsi del bisogno di conoscere la 
persona sostituita pupillarmente. Per cotal guisa si ovviava al 
pericolo, che la persona sostituita al pupillo, conoscendo che 
dalla morte del medesimo dipendeva l’ acquisto a proprio favore 
della eredità di lui, non gli attentasse alla vita (Znstit., $ 3, À. £.; 
GaJ0, II, 484). Allorquando il padre fa testamento per sè in uo 
atto, e pel figlio in altro atto diverso e separato, nel primo atto 
deve' nominare l’ erede per sè, nel secondo pel figlio; ma se testa 
per sè e pel figlio in un solo e medesimo atto, ha facoltà di te- 
nere ancora l'ordine inverso (fr. 2, $ 4, 7; fr. 16, 94, Dig.h.t.). Ia 
qualunque caso per altro, la sostituzione pupillare essendo consi- 
derata come una parte del testamento paterno , presuppone ne- 
cessariamente che il paferfamilias muoia istituendo per testa- 
mento un erede; in altri termini il paterfamilias non può sostituire 
pupillarmente al figlio, se muore ab intestato (fr. 2, fr. 38, Dig. 
A. t.; Instit., $ 5, eod.; ULr., XXIII, 9). 

$ 643. Fondamento della sostituzione pupillare è la patria 
qotestà: causa, l'impubertà del figlio, e la sua conseguenziale 
incapacità a testare da per sè. 
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a) Fondamento della sostituzione pupillare essendo la patria 
potestà, non hanno facoltà di sostituire pupillarmente: 

4° La madre; essa ha per altro, facoltà di sostituire volgar- 
mente ai figli ( Instit. pr., A. t.; fr. 2,, Dig. de vulg. et pup. sub- 
stit., XXVIII, 6). 

2° 11 padre non può sostituire pupillarmente ai figli emanci- 
pati (fr. 2 pr., Dig. cod.) o naturali. 

3° L’avo non può sostituire pupillarmente ai nipoti, se dopo 
la sua morte sono per ricadere nella potestà del padre loro. Tut- 
tavolta la lex Junia Velleja ordinò, che se l’avo istituisca o dise- 
redi il nipote, possa ancora pupillarmente sostituirgli, secondo 
la formula della lex Velleja (fr. 2, Dig eod.). 

b) Causa della sostituzione pupillare essendo l’impubertà del 
figlio, la sostituzione non può essere estesa oltre gli anni della 
medesima, e se estesa vi fosse, cesserebbe al cessare di quella 
(fr. 44, Dig. h. t.); ma può essere limitata ad un tempo più 
breve (fr. 21, Dig. eod.) per esempio a dieci anni. 

$ 644. La sostituzione pupillare, essendo un testamento che 
il paterfamilias in conseguenza della sua patria potestas, ha di- 
ritto di fare per l’impubere, ne consegue: 

4° che la persona la quale ha diritto di sostituire pupillar- 
mente, può nominare un erede per tutti i beni dell’ impubere, 
senza distinzione di loro provenienza, sieno cioè paterni o ma- 
terni (fr. 10, $ 5, Dig. h. t.). Ma l’arrogatore ha facoltà di sosti- 
tuire pupillarmente all’ arrogato, soltanto per quei beni che gli 
trasferì, o trasmette (fr. 40, f 6, Dig. eod.): 

2° che quegli il quale sostituisce pupiliarmente, non è ob- 
bligato a nominare a sè come erede, la persona alla quale sosti- 
tuisce. Esempigrazia il paterfamilias ha facoltà, ricorrendo giuste 
ragioni di diseredazione, di diseredare il figlio, e tuttavia di so- 
stituirgli pupillarmente (fr. 4, 8 2; fr. 40,8 8, Dig. A. t; Instil., 
g 4, h.t.),ed in tal caso il sostituito acquisterà il patrimonio che 
il pupillo ebbe per parte delia madre, o di estranei: 

3° che il sostituente può sostituire chi vuole, purchè il so0- 
stituito sia persona capace (fr. $ 2, Dig. eod.). Cosicchè egli non 
è obbligato ad avere riguardo agli eredi legittimi, p. e., alla madre 
(fr. 8,85, Dig. de inoff. testam., V, 2). 

$ 645. Effetto della sostituzione pupillare, è di fare acqui- 
stare al sostituito, tutto quanto compone il patrimonio del pupillo 
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nel giorno della sua morte, ed escludere gli eredi ad infestato 
( Instit., $ 4, de pup. substit.,II, 46;fr.6; fr. 41, Dig.eod.; cost. 7, 
Cod. de imp. et al. substit., VI, 26). Ciò nonpertanto qualora taluno 
sia stato sostituito a più figli impuberi insieme, il sostituito non 
acquista l’ eredità loro, se non dopo la morte dell’ ultimo di essi, 
perocchè alla morte di uno dî costoro, gli altri come fratelli ger- 
mani gli succedono a preferenza del sostituito (costit., 10, Cod. 
de impub. et al. subst., VI, 26). Può avvenire, che il sostituito 
pupillarmente sia stato istituito erede ancora dal sostituente; se 
in tal caso egli ha adito l’eredità del sostituente, non può poi 
rifiutare l'eredità delpupillo ( fr. 59, Dig. de acg. hered., XXIX, 2), 
Essendo più le persone sostituite pupillarmente, esse succedono 
secondo le regole ordinarie proprie dei coeredi; ma se il sosti- 
tuente le istituì eziandio come propri eredi, si presume che deb- 
bano consuccedere nell’ eredità del pupillo, nel modo stesso in 
cui furono istituite dal sostituente nella sua eredità (/nstit., 8 7, 
h. t.; cost. AA, Cod de impub. et al. substit., VI, 26). 

$ 646. La sostituzione pupillare espressa, implicitamente con- 
tiene la sostituzione volgare, insomma la espressa pupillare contiene 
la tacita volgare, appunto come vedemmo che viceversa la espressa 
volgare comprende la tacita pupillare (fr. 4, Dig. A. £.; cost. 3, 
Cod. de hered. instit., IV, 24). Se non che vuolsi avvertire essere 
una semplice presunzione l'estensione di una di queste sostitu- 
zioni all’ altra: presunzione che dovrebbe cedere alla prova in 
contrario, e specialmente alla dichiarazione del testatore in senso 
opposto (cost. 4, Cod. de impub. et al. substit., VI, 26). Vivente 
la madre del pupillo, l'equità osta ad applicare la presunzione, 
che l’espressa volgare comprende la tacita pupillare (cost. ull., 
Cod. de impub. et al. substit., VI, 26). 

$ 647. La sostituzione pupillare non ha effetto: 

a) quando l’impubere giunge alla pubertà, 

d) o decorre il tempo stabilito dal testatore, se questi limitò 
la sostituzione ad un tempo più breve dell'impubertà (fr. 44; fr.24, 
Dig. h. t.; Instit., $ 8, eod.). 

c) Se l’impubere prima della morte del testatore muore, o 
esce dalla sua potestà (fr. 17, $ 4, Dig. de adopt., 1, 8; fr. #1, 
$ 2, Dig. h. t.). 

d) Se il testamento paterno diviene invalido: perchè la sosti- 
tuzione pupillare essendo un accessorio di quello, seguita le sorti 
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del medesimo (Instit., $5, h £.). Nulladimeno, ove il sostituente 
avesse istituito erede il pupillo, la sostituzione varrebbe, comun- 
que il figlio succedesse non ea testamento, bensì ab intestato (fr.2, 
$ 4, Dig. h. t.). Per la Novella 415, cap. 3 (che derogò al diritto 
Antico, fr. 8, g 5, Dig. de înoff. testam., V, 2), rimane valida la 
sostituzione pupillare, nonostante che il testamento paterno venga 
dichiarato inofficioso. 


c) Sostituzione quasi-pupillare. 


$ 648. La sostituzione quasi-pupillare (così detta perchè ana- 
doga alla pupillare, chiamata anche esemplare e giustinianea per- 
chè introdotta ad esempio di quella, da Giustiniano) è: una îstà- 
tuzione di erede, fatta dalpadre o dalla madre, o da un ascendente 
paterno o materno, nelle sostanze del figlio o discendente, furioso 
o mentecatto, pel caso che egli morisse in quello stato di aliena- 
zione mentale (Instit., 8 4, de pup. substit., II, 16; Cod. deimpub. 
et al. substif., VI, 26). Nelle idee dei Romani il fondamento di 
questa sostituzione era la carità, l’ affetto degli ascendenti verso 
i discendenti, essendochè per lei, quelli intendessero ad impe- 
dire che questi morissero senza eredi testamentari. Prima di 
Giustiniano, per grazia ottenuta dal Principe, si poteva sostituire 
al sordo-muto ed al furioso ( fr. 43, Dig. de vulg. et pupill. sub- 
stit.). Ancora la quasi-pupillare è una istituzione condizionale, 
perchè fatta sotto la condizione, che il discendente muoia senza 
aver ricuperato il bene dell’ intelletto; ed è una istituzione collo- 
cata secondariamente sotto una istituzione principale, conciossia- 
chè all’ascendente non è dato farla, se non come un accessorio 
del proprio testamento. Differisce la sostituzione pupillare dalla 
quasi-pupillare in questo: 

a) Che la sostituzione pupillare si fonda sulla patria potestà 
del sostituente, la quasi-pupillare invece sulla sua qualità di 
ascendente. Laonde mentre vedemmo, che sostituire pupillar- 
mente può il paferfamilias soltanto, qualunque ascendente sì della 
linea paterna come della materna, può sostituire quasi pupil- 
larmente. 

db) Che la sostituzione pupillare può farsi ancora al discen- 
dente diseredato , la quasi-pupillare può farsi soltanto al discen- 
dente istituito almeno nella legittima. | 
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c) Che pupillarmente si può sostituire chi si vuole, quasi 
pupillarmevte invece deve sostituirsi il più prossimo congiunto 
del figlio o discendente. 

d) Che la sostituzione pupillare avendo per causa l’ impu- 
bertà, la quasi-pupillare l'alienazione mentale, quella cessa con 
gli anni, questa al cessare della malattia. 

g 649. Sono estremi della sostituzione quasi-pupillare i se- 
guenti: 

4° Che la persona cui si sostituisce, sia un figlio, o un 
discendente erede iegittimo (cost. 9, Cod. de impub. et al. subshit., 
VI, 26). 

2° Che la persona, la quale sostituisce, sia un ascendente, 
senza distinzione fra linea paterna e materna, e senza curare 
se abbia o no patria potestà, se sia congiunto in un grado pros- 
simo o remoto. 

3° Che la malattia dalla quale è travagliato il figlio o discen- 
dente, sia continua, senza lucidi intervalli, e duri fino alla 
morte: perocchè se il demente recupera la ragione, potendo far 
testamento, cade la sostituzione (cost. 9, Cod. de impub. et al. 
substit., VI, 26). 

4° Che il discendente cui si sostituisce, non avesse fatto in 
precedenza all’alienazione mentale, alcun testamento (Instit., $ 4, 
quib. non est permis. test. fac., II, 42; cost. 9, Cod. qui testam. 
fac. poss., VI, 22). 

5° Che il discendente cui si sostituisce, sia stato istituito al- 
meno nella legittima (/nstit., $ 1, de pupill. subslit., II, 16; cost. 7, 
Cod. de impub. et al. substit., VI, 26). 

6° Che il sostituito sia il figlio o altro discendente del furioso, 
o in mancanza di discendenti, sia un fratello germano o un figlio 
di tal fratello (ci. cost. 9, VI, 26). 

$ 650. Qualora più ascendenti premorti al furioso, avessero 
tutti sostituito quasi pupillarmente al medesimo, è dubbio quale 
deile più sostituzioni prevalga. Nelle Fonti del nostro diritto tal 
questione non è risoluta, e gli interpreti tentando risolverla, 
sono andati in diverse sentenze. Vi ha chi pensa, che la sostitu- 
zione paterna dovrebbe sempre prevalere. Altri vorrebbe accor- 
data preferenza alla sostituzione dell'ascendente defunto 1’ ul- 
timo, e mon manca chi sostiene, che la sostituzione di ogni 
ascendente, valga per quei beni che lascia al furioso. Ma sono 


DELLE SOSTITUZIONI. 497 


queste risoluzioni tutte più o meno arbitrarie , perchè, ripetesi, 
i testi tacciono su questo argomento (vedi /nstit., $ 4, de pup. 
substit., II, 16, cost. 1, Cod. de impub. et al. substit., VI, 26). 

$ 654. La sostituzione quasi-pupillare non ha effetto: 

4° Cessando la malattia dell’ alienato di mente. 

2° Premuorendo egli al testatore. 

3° Premuorendo all’ alienato il sostituito. 

8 652. Le leggi Romane accordano molti privilegi ai militari, 
per riguardo alle sostituzioni; infatti: 

4° I militari possono sostituire pupillarmente senza testare 
in precedenza per sè, attalchè la loro sostituzione pupillare vale, 
sebbene il loro testamento sia invalido (cost. 8, Cod. de impub. 
et al. substit., VI, 26). 

2° Hanno facoltà di sostituire pupillarmente, non solo ai figli 
costituiti sotto la loro potestà, ma ancora agli estranei da essi 
istituiti (fr, 28, Dig. de testam. milit., XXIX, 4). 

3° Possono sostituire pupillarmente ai loro figli quanto ai beni, 
che loro lasciano, per oltre gli anni dell’ impubertà (fr. 41, 8 4, Dig. 
de testam.milit., XXIX,A; cost.8,Cod. de impub. et al. substit., VI, 26). 

&o Possono sostituire eziandio nel caso, che l’istituito fosse 
stato erede, senza che perciò la sostituzione rivesta il carattere 
di restituzione fedecommessaria, il quale rivestirebbe pei pagani 
(fr. 15, g 4, Dig. de testam. milit., XXIX, A; cost. 8, Cod. de 
impub. et al. substit., VI, 26). Ma alla sostituzione fatta jure mi- 
litari, vale a dire con questi privilegi , non è applicabile la regola, 
che la volgare tacita è compresa nella pupillare espressa (cit. 
cost. 8, Cod., VI, 26).' 


4 Il testatore per assicurarsi dell’esecuzione delle sue ultime volontà, 
nomina talora wn esecutore testamentario. I Romani solevano raccomandare 
l’ esecuzione dei testamenti agli eredi filuciari, ma talora incaricavano alcuno 

l aver cura dell’ adempimento delle medesime, senza rivestirlo della qualità 
ereditaria. Qualche esempio di quest’ uso, assai limitato , occorre nei fr. 42, 
$4, e fr. 44,62, Dig, de relig. el sumpt. funer. 

Il Codice nostro ha molte disposizioni relativamente agli esecutori testa- 
mentari, ossia a quelle persone specialmente destinate dal testatore a procu- 
rare che sieno eseguite le sue ullime volontà. Il testatore può nominarne uno, 
O più (art. 903). Chi non può contrarre obbligazioni, non può essere esecu- 
tore testamentario (art. 904). Il minore non può esserlo neppure con l’ auto- 
rizzazione del padre, del tutore, o del curatore (art. 905): dunque neppure 
se è emancipato. 

I diritti dell’ esecutore testamentario sono: 

a) di intervenire in giudizio per sostenere la validità del testamento 
(art. 908, capoverso 3). 

6) fare con gli assegnamenti ereditari tutte le spese necessarie per I' ap- 

Istituzioni di Diritto Romano. — 2. 32 
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$ 653. Dalle sustifuzioni, delle quali abbiamo ora parlato, 
importa distinguere le restituzioni, che si verificano nei fedecom- 
messi. Nelle sostituzioni, il testatore istituisce erede direttamente 
una data persona, e pel caso in cui heres non erit, ne istituisce 
in secondo grado un’altra, ma sempre direttamente: oppure fa 
testamento per chi non potrebbe farlo. Nelle restituzioni invece, 
l’emolumento che si vuol in altri trasmettere, non sì trasmette 
direttamente, ma si conferisce ad una persona intermedia, inca- 
ricandola di restituirlo alla persona designata. Ciò nonostante 
nelle Fonti del nostro diritto, eziandio le restituzioni fedecom- 
messarie sono chiamate sostituzioni; ma per distinguere dalle 
fedecommessarie le vere sostituzioni, queste ultime si chiamano 


sostiluzioni dirette! \ 

\ 
posizione dei sigilli , per l'inventario e rendimento di conti, e le altre indi- 
spensabili per l’ esercizio delle loro funzioni (art. 944). 

c) ritenere il possesso (naturale, ossia detenzione) di tutti o di una parte 
soltanto dei beni mobili, se il testatore glielo ha conceduto per testamento ; 
ma tale possesso non può mai oltrepassare un anno, computabile dal giorno 
della sua morte (art. 906). Ma l'erede può fare cessare il detto possesso, of- 
frendosi pronto a consegnare all’ esecutore testamentario una quantità di da- 
naro bastante al pagamento dei legati di beni mobili, o giustificando d' averli 
soddisfatti, od assicurandone il pagamento nei modi e tempi voluti dal testatore 


. 907). 

Gli Dbblighi dell’ esecutore testamentario sono : 

a) Di fare apporre i sigilli, quando fra gli eredi vi sieno minori, inter- 
detti o assenti, od un corpo morale. 

db) Fare stendere l'inventario dei beni dell'erede, in presenza dell'erede 
presunto , e dopo averlo citato. 

c) Far istanza per la vendita dei mobili, se non vi ba danaro bastante per 
soddisfare i legati. 

a) Vigilare affinchè il testamento sia eseguito. 

e) Spirato l’anno dalla morte del testatore, render conto della sua ammi- 
nistrazione (art. 908). 

Le attribuzioni degli esecutori testamentari non passano ai loro eredi; 
sono personali (art. 909). 

Se vi sono più esecutori testamentari che hanno accettato , uno solo può 
agire in mancanza degli altri; ma suno tenuti în solido a render conto dei 
beni mobili loro affidati, purchè il testatore non abbia diviso le loro funzioni, 
e ciascuno di essi non siasi ristretto a quella che gli fu attribuita (art. 910), 

1 Il Codice proibisce le restituzioni o sostituzioni fedecommessarie, e con- 
sidera come sostituzione fedecommessaria ; qualunque disposizione con la quale 
l’ erede o il legatario è gravato , con qualsivoglia espressione, di conservare 
e restituire ad una terza persona (art. sug 

Per altro la nullità della sostituzione fedecnmmessaria non reca pregiudi- 
zio alla validità dell’ istituzione d' erede o del levato a cui è aggiunta. Ma 
sono prive di effetto tutte le sostituzioni (fedecommessarie) anche di primo 
grado (art. 900). La disposizione per la quale si dichiara la nul!lità della sosti- 
tuzione fedecommessaria, senza preziudizio della validità dell’ istituzione 
d'erede, a cui è aggiunta, è molto meno severa della disposizione dell’ arti- 
colo 896 del Codice Napoleone ; il quale vuole la nullità di lutta la disposizione, 
«forse perchè non potendosi seguitare in tutto la volontà del testatore, la volle 
in tutto trascurata. 


La disposizione nostra è poi coerente al principio che le condizioni con- 
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CAPITOLO V. 


LIMITI ALLA LIBERTÀ DI TESTARE. 


«_—‘ 654. Benchè sia incontrastabile il diritto in ogni cittadino 
di disporre delle sostanze, che gli appartengono, e di disporne 
eziandio per dopo la propria morte, la ragione consiglia, l’ utilità 
pubblica comanda, la morale approva, che quella facoltà/di di- 
sporre sia ristretta dentro certi confini. E le legislazioni più fa- 
migerate di tutti i tempi, hanno provveduto al bisogno di limi- 
tare la libertà assoluta del testatore, affinchè con tristo esempio 
non si vedessero beneficate persone immeritevoli, a pregiudizio 
di quelle, che per vincoli di sangue o di affetto dovevano esserlo 
di preferenza a chiunque altro. Con questo intendimento le leggi 
stabiliscono; 


I. Quali persone sieno incapaci di esser istituite eredi dal te- 
stalore. 


TI. Quali persone debbono essere dal testatore espressamente 
istituite eredi, o espressamente diseredate. 


III. Quali persone abbiano diritto ad avere una porzione dei 
beni del testatore. * 


trarie alle leggi si considerano, nei testamenti , come non scritte o non appo- 
ste (art. 849) e consuona con le disposizioni della legge Toscana del 23 feb- 
braio 41789 (art. 8). In questa materia di sostituzioni il Codice ha regolato le 
donazioni come i testamenti (art. 4073), infatti la nullità della sostiluzione 
non nuoce alla donazione. 

Per evitare che delle sostituzioni fedecommessarie larvate abbiano effetto, 
l'articolo 9041 prescrive che la disposizione con la quale è lasciato 1’ usufrutto 
© altra annuallità a più persone successivamente, ha soltanto effetto a favore 
dei primi chiamati a goderne alla morte del testatore (concorda l'art. 4074). 

L'articolo 902 permette per altro, di stabilire annualità da convertirsi in 
perpetun o a tempo, in soccorsi all’indigenza, in premio alla virtù o al me- 
rito, od in altri oggetti di pubblica utilità, quantunque nella disposizione 
sieno chiamate persone di una data qualità , o di determinate famiglie. 

1 I limiti che il Codice ha apposto alla libertà di testare sono i seguenti : 

4o Ha dichiarato alcune persone incapaci di ricevere per testamento, e 
di altre ha limitato la padià di ricevere, attalchè il tlestatore non può tra- 
smettere ad esse, o cosa alcuna o quanto vorrebbe. 

£° Ha limitato nel testatore la disponibilità dei suoi beni per testamento 
ad una certa porzione, (porzione disponibile) , riservando l' altra porzione ad 
alcune determinate persone cui l' ha deferita come porzione legilltima. 

3° Non ha il nos'iro Codice imposto al testatore l’ obbligo di istituire al- 
cuno, e neppure quelle persone cui spetta per legge la porzione legittima; 
ma ha vietato al testatore di privarle di quella porzione per qualunque ra- 
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I. PERSONE INCAPACI DI ESSERE ISTITUITE EREDI. 


(Instit., lib. IT, tit 44, de heredibus instituendis; Dig., lib. XXVIII, 
tit. 5, de heredibus instituendis; Cod., lib. VI, tit. 24, de 
heredibus îinslituendis, et qua persona heredes inslitui non 
possunt.) 


$ 655. Non tutte le persone sono capaci di essere istituite 
eredi; alcune hanno quella incapacità assolutu, altre relativa. 


gione, non ha dunque imposto la istituzione di alcuno erede, ma ha vistato 
la di ione 


In questa nota ci limitiamo a descrivere quali persone sieno incapaci di 
ricevere per testamento , e quali abbiano limitata questa canacità a ricevere. 

Nel diritto Romano si distingueva la mancanza della testamentifazione pas- 
siva, dalla indegnità; ed in una data epoca la mancanza della rapacitas o del- 
1’ jus capiendi, fu cosa diversa dalla mancanza della testamentifazione passiva, 

‘e dall’indegnità. 

a) Mancavano della testamentifazione passiva specialmente coloro che non 
potevano essere istituiti eredi in un testamento. o figurarvi come legatari. ]l testa- 
mento nel quale erano istituiti coloro che mancavano della testamentifazione 

xassiva non era jure perfectum, e però non rompeva un testamento anteriore: 
e istituzioni ed ì legati a favore di chi non aveva testamentifazione passiva, si 
consideravano come se non fossero scritti, non consistedant (fr. 3, Dig. de his 
que pro non scriplis habentur). 

d) Non potevano invece, ricevere o ritenere ]’ eredità o il legato loro de- 
ferito per testamento, o l'eredità deferita per legge, gli indegni. L' indegnità 
era una idea adattabile tanto all’ eredità testamentaria, quanto alla legittima ; 
essa aveva per effelto ora l'impossibilità di ricevere, ora di ritenere (vedi il Dig. al 
Til. de his qua ut indign. auf., e il titolo stesso nel Codice). Ereptitium si chia- 
mava ciò che era tolto all’indegno, e che andava invece al fisco o ad altre persone. 

c) Mancavano della capacitas o dell’jus capiendi, i latini Juniuni , i celibi, 
ed in parte gli orbi. Costoro potevano essere istituiti (come potevano esserlo 
gli indegni), ma non potevano capere, ossia non potevano avvantaggiarsi del- 
l’ eredità o del legato (o della metà, se orbi) ove dentro i 400 giorni, respetti- 
vamente non avessero acquistato la cittadinanza v non avessero avuto un figlio. 
Cio che era stato loro lasciato diveniva caducum, e si acquistava dai coeredì 
o collegatari che fossero patres, od altrimenti dal fisco. Ma i legati loro la- 
sciati o le istituzioni a.loro favore non erano nulli ab initio, non si considéra- 
vano come se fossero non scritli: il testamento in cui erano scritti era jure 
perfectum , e poteva rompere un testamento anteriore. Mentre la testamenti- 
fazione passiva sì esigeva in tre momenti: 4° nel mumente in cui il testamento 
era fatto , 2° nel momento della delazione, fino al 3° momento, dell’ acquisto 
© adizione dell’ eredità , l’jus capiendi bastava che esistesse al momento della 
delazione dell’ eredità o del legato, o nei 400 giorni susseguenti I MACEE- 
LarD, Droit d'accroissement , cap. 2, è 4). Tutte queste sottili distinzioni del 
«liritto Romano sono sj'arite pel Codice nostro. Il nostro Codice si limita a di- 
stinguere la capacità di succedere nelle successioni legittime, e la capacità di 
ricevere per testamento. 

A) Dichiara incupaci di succedere nelle successioni legittime: 

4° Coloro che al tempo dell'apertura della successione non siano ancora 
concepiti. 

.. £° Coloro che non sono vitali; dichiarando nel dubbio doversi presumere 
vitali, i nati vivi (art, 724); 
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$ 656. Incapaci assolutamente, erano: 

4° I servi propri, se nell'atto dell’ istituzione, non erano 
stati manomessi. Giustiniano, contro l’ opinione del maggior nu- 
mero fra gli antichi giureconsulti (Gago, II, 185, 187; ULP., XXII, 
7 e 42), ordinò, che si considerasse come implicitamente mano- 
messo quel servo, che il padrone aveva istituito erede; la sua 
istituzione in erede implica dunque, dopo Giustiniano, una ma- 
momissione testamentaria (Znsf. de hered. instit., II, 44; cost. 5, 
Cod. de neces. serv., VI, 27). Secondo Ulpiano, non era lecito isti- 
tuire se non che i servi, dei quali si aveva la proprietà quiritaria ; 


E come indegni, colloca fra gli incapaci di succedere (art. 725); 

4° chi avesse volontariamente ucciso o tentato di uccidere la persona della 
cui successione si tratta; i 

2° chi l' avesse accusata di reato punibile con pena criminale, quando l’ac- 
cusa sia stata dichiarata calunniosa in giudizio; 

3° chi l'avesse costretta a far testamento od a cangiarlo; 

ko chi Ì' avesse impedita di far testamento o di revocare il già fatto, o 
avesse soppresso, celato, od alterato il testamento posteriore. 

re incapaci di ricevere per testamento coloro che sono incapaci di 
succedere per legge. 

Possono però ricevere per testamento i figli immediati di una determinata 
persona, vivente al tempo della morte del testatore, quantunque non signo an- 
cora concepiti (art. 764). Ricordiamo che le donazioni in favore dei nasciluri 
da una determinata persona vivente , possono essere aclettate dal padre, dalla 
madre, dall’ avo o da qualunque altro degli ascendenti (art. 40:9); e che non 
possono essere impugnate per mancanza di accettazione, le donazioni fatte in 
riguardo di un futuro matrimonio, a favore della prole nascitura dagli sp:si 
(art. 41062, capoverso). 

Da questi articoli (764, 1059, 4062) resulta che il Codice nostro trattandosi 
di donazioni é di testamenti, non richiede che le persona a cui favore si testa ’ 
o si dona, sia concepita nel momento della donazione, n nel momento almeno 
della morte del testatore. Ora siccome al momento della donazione il donante 
si spoglia attualmente della proprietà della cosa donata che passa subito nel 
donatario, ed al momento della morte del testatore, l'eredità è deferita allo 
erede: anzi siccome, secondo il Codice nostro, il possesso dei beni passa di di- 
ritto nella persona dello erede senza bisogno di materiale apprensione, così 
parrebbe che pel sistema del Codice si potesse verificare la singolarità che 
per legge fosse operato un passaggio di proprietà o di possesso a favore di 
persona la quale non è neppure in rebus humanis, in natura , perchè non an- 
cora concepta, non în utero: attalchè sembrerebbe potesse esservi un tempo 
in cui ia Rees non risieda nel donante, che se ne’ è spogliato altualmente 
(art. 4050, 4062) o nel testatore, che è morto, e neppure nel donatario 0 
nell’erede che non sono in rebus humanis. 

Si risponderà che il legislatore permettendo che ricevano per testamento 
i figli immediati di una determinata persona vivente al tempo della morte del 
testatore, quantunque non sieno ancora concepiti (art. 764) e permettendo I» 
donazioni a favore dei nascituri da una determinata persona vivente (art.4059 , 
o a favore della prole nascitura dagli sposi (art. 1062), ha inteso che quelle di- 
sposizioni testamentarie e queste donazioni si debbano considerare come su- 
bordinate alla condizione sospensiva della nascita in stato di vita e di vitalità 
dell’onorato nel testamento, e del beneficato nella donazione ; e l’ art. 860 
combinato con l'articolo 857 conferma questo concetto. Ma ciò nonpertanto 
egli è innegabile che i diritti, sieno pure sottoposti a condizioni, debbono 
avere un subietto, una persona cioè a cui favore sieno costituiti, e chi non è 
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e Gajo ricorda un senatusconsulto, che proibiva di istituire erede 
il servo proprio, che non aveva 30 anni (Utp., XXII, 8; GaJso, 
II, 276). Le Istituzioni Imperiali avvertono, che servo proprio è 
anche il servo di cui il testatore ha la nuda proprietà ed un al- 
tro l’usufrutto (Instit. pr., de hered. instit., II, 44; fr. 25, Dig. 
de verb. signif., L, 16; fr. 9, $ 29, Dig. h. L.). In qualunque caso 
poi, la istituzione del servo proprio in erede, e la conseguen- 
ziale manomissione, non dovevano essere intese a sottrarre il 
servo alla tortura. Per questa ragione Severo ed Antonino annul- 
larono la istituzione di un servo, accusato di adulterio con la sua 


concepito nom può avere nè diritti puri, nè diritti sottoposti a condizione. 
Aggiungasi che le disposizioni del Codice, che rivediamo, banno poi per con- 
seguenza di immobilizzare una massa di beni, posti sotto amministrazione, in 
attenzione del purificarsi della condizione: evento che può farsi attendere 
molto lungamente; onde è evidente che lasciando da parte la ineleganza giuri- 
dica di siffatte disposizioni del Codice, esse sono senza meno contrarie ai più 
savi principii economici. A queste critiche non va sottoposto il Codice Civile 
francese (vedi l'art. 906 del Cod. Nap.), nè il diritto Romano (fr. 3, Dig. de 
bon. poss., fr.7e26, Dig. de statu homin.; fr. 6, Dig. de suis el legit. hered.; 
fr.41,$4, Dig. unde cognali; Instit. $ 8, de hered qua ab. int.; ULpIiANO, XXII, 
49), perocchè ambedue queste legislazioni rispettano Ia regola di ragione na- 
turale: che chi ancora non esiste, non può aver diritti, nihili nulla sunt pro- 
prictates. 

Le persone che il Codice dichiara incapaci di succedere come indegne, 
sono dal medesimo dichiarate incapaci ancora di acquistare per testamento 
(art. 764). Ma i discendenti dell’ indegno nel caso di testamento hanno sempre 
diritto alla legittima che sarebbe spettata all’ escluso. Così per l'articolo 765 
(che in sostanza concorda col fr. 34, Dig. de inoff. testam. e col fr. 7, Dig. de 
his qui sui vel alieni jur. sunt.). 

” indegnità del genitore o ascendente non nuoce nella successione legit- 
tima , ai suoi figli o discendenti, sia che succedano per ragione propria, sia 
che succedano per rappresentazione (art. 728). 

Chi fosse incorso nell’indegnità, può essere ammesso a succedere e ad 
acquistare, quando la persona della cui eredità si tratta, ve lo abbia espres- 
sapiente abilitato con atto autentico, o con testamento (art. 726 a 766). 

Chi fu escluso come indegno, è obbligato a restituire tutti i frutti e pro- 
venti, dei quali avesse goduto dopo aperta la successione (art. 727 e 766). 

ll genitore escluso come indegno, non ha sulla parte dell’ eredità devoluta 
ai suoi figli, i diritti di usufrutto e di amministrazione che la legge accorda ai 
genitori (art. 728 capoverso e art. 766). 

Abbiamo adesso trattato dell’ incapacità assoluta a ricevere per testamento 
in conseguenza dell’ indegnità; rimane ad indicare quali persone sebbene non 
îndegne, non possono ricevere per testamento , e così a quali persone non possa 
il testatore trasmettere la sua eredità "od un legato. 

4° L'articolo 830 dichiara nulla ogni disposizione fatta a favore di persona 
che sia incerta in modo da non potere essere determinata (concorda ULPIANO, 
XXIII, 4. Instit. $ 25 a 28, Tit. de legatis, ed il Cod. Giust. al tit. de incertis 
personis). Il perchè le disposizioni per l' anima, o a favore dell'' anima, espresse 
generalmente, sono nulle ‘art. 834). Ma le ppi ga a favore dei poveri, od 
altre simili espresse genericamente , senza che sia determinato l'uso |' opera 
pia, o il pria istituto in cui favore sieno fatte, o quando la persona inca- 
ricata dal testatore di determinario non possa o non voglia accettare l' inca- 
rico , 8 intendono fatte in favore dei poveri del luogo ove il testatore aveva 
domicilio al tempo di sua morte, e sono devolute all’ istituto locale di carità 
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padrona (Instit. pr., de hered înstit., lI, 44; fr. 48,8 2,Dig. h. L, 
XXVIII, 5), perocchè il servo per l’istituzione divenendo libero, 
come uomo libero non avrebbe potuto essere torturato. I servi 
altrui potevano essere istituiti, quando si fosse potuto istituire 
erede il loro padrone, essendochè la istituzione dei medesimi, si 
reputava come una disposizione mediata a favore del padrone loro, 
pel quale acquistavano (ULP., XXII, 9; fr. 34, 52, Dig. A. t., XXVIII, 
5; cost. 10, Cod. eod., VI, 24). Per servo altrui si intendeva ancora 
quello del quale il testatore avesse avuto l’ usufrutto (Instit. pr., À. 
t.; fr. 25, Dig. de verb. signif., L, 16; fr. 4, Dig. de usufr., VII, 4). 


(art. 832 col quale concordano le cost. 24 e 49, Cod. de episcop. et cleric.) 

2° L'articolo 833 dichiara nulle le disposizioni ordinate al tine di istituire o 
dotare benefizi semplici, cappellanie laicali, od altre simili fondazioni, ap- 
punto come l’art. 4075 dichiara nulle le donazioni ordinate a questi stessi fini. 

3° L'articolo 834 mentre dichiara nulla ogni disposizione fatta a favore di 
persona incerta da nominarsi da un terzo, riconosce valide la disposizione a ti- 
tolo particolare in favore di persona da scegliersi da un lerzo fra più persone de- 
terminate dal testatore, od appartenenti a ataieilo o corpi morali da lui deter- 
minati, come pure valida la disposizione a titolo particolare a favore di uno o 
più corpi morali determinati dal testatore. Relativamente alle disposizioni a ti- 
tolo particolare il Codice dunque, seguita i principii del diritto Romano jBato, II, 
8238; fr. 24, fr. 67,87; fr. 17 Chi Dig., de legatis, II; fr. 7, $ 4; Dig de 
rebus dubiis). Oltre delle incapacità assolute a_ ricevere per testamento, il 
Codice stesso sanziona delle incapacità relative. Tali sono le seguenti: 

4° Sono soltànto capaci di conseguire gli alimenti i figli del testatore nati 
fuori di matrimonio, dei quali non è ammesso îl riconoscimento legale (art. 767 
meno severo delle cost. 6 e 7 Cod. de incest. nupt. e Nov. 42 pr., e 4). 

2° I figli naturali non legittimati, se vi sono discendentii o ascendenti legit- 
timi del testatore, sono incapaci di ricevere per testamento più di quanto la 
legge attribuisce loro per successione intestata (art. 768). 

3° Il tutore non può mai approfittare delle disposizioni testamentarie del 
suo amministrato, fatte prima dell’ approvazione del conto definitivo, quan- 
tunque il testatore morisse dopo |’ approvazione del conto. Sono però efficaci 
le disposizioni fatte in favore del tutore che sia ascendente, discendente fra- 
tello, sorella, o coniuge del testatore (art. 769). 

4° Il binubo non può lasciare al nuovo coniuge una porzione maggiore di 
quella che abbia lasciato al meno favorito de’ figli del precedente matrimonio 
(art. 770, col quale concordanola cost. 6, Cod. de sec. nupt. e la Nov. 92, cap. 22). 

8° Non hanno effetto le istituzioni ed i legati a favore del notaio, o di al- 
tro uffiziale civile, militare o,marittimo, 0 consolare che abbia ricevuto il 
testamento pubblico, ovvero a favore di uno dei testimoni intervenuti al mede- 
simo( art. 774). RT 

6° Sono parimeno prive di effetto le istituzioni ed i legati a favore della 
persona che bha scritto il testamento segreto, salvo che Ja disposizione sia ap- 
provata di mano dello stesso testatore o nell'atto della consegna. Così l' ar- 
ticolo 772, riproducendo alcune delle disposizioni contenute nel senatuscon- 
sulto Liboniano (vedi il Dig. al Tit. de lege Cornelia de falsis et de SC. Lib.) 

Le disposizioni testamentarie a vantaggio delle persone incapaci, indicate 
negli articoli 767, 768, 769, 770, 774 e 772 sono nulle, ancorchè vengano si- 
mulate sotto la forma di un contratto oneroso, o sieno fatte sotto nome di in- 
terposta persona. Sono 3A Fagiani persone interposte; il padre, la madre, i di- 
scendenti, e il coniuge della persona incapace (art. 773). 

Nel testo alle presenti note ($ 658) e nella nota attuale, abbiamo detto che 
in diritto Romano la capacità ad essere istituiti eredi doveva sussistere in tre 
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_ 01 peregrini, i deditizi. Spariti i deditizi, incapaci riman- 

gono i peregrini (fr. 6, $ 2, Dig. A. £., XXVIII, 5). 

3° Tutti quelli che avevano subito la magna capitis dimt- 
nutio, perchè privi di libertà o di cittadinanza. Diremo fra un 
momento quali persone in gius Nuovo, a titolo di pena sieno di- 
chiarati incapaci. 

4° Le persone giuridiche (incerta corpora), come le corpo- 
razioni e le cause pie. Per eccezione, fu in progresso di tempo 
accordata ad alcune fra queste persone come privilegio speciale, 
la capacità di essere istituite (ULp., XXII, 6). In gius Nuovo 
hanno tale capacità le chiese, le pie cause, i comuni; le altre 
. persone giuridiche l’ hanno soltanto quando ne furono rivestite 
per speciale concessione (GAJo, II, 195 ; ULP., XXIT, 6; XXIV, 28; 
fr. 20, Dig. de reb. pub., XXXIV, 5; cost. A, Cod. de SS. Eccl., 
I, 2; cost. 49, Cod. deep.etcler.,1,3;cost. 8 e 42, Cod. de he- 
red. instit., VI, 24). 

5° Le persone incerte, vale a dire quelle che il testatore 
non ha presenti alla mente in un modo preciso e determinato, 
come se egli avesse detto: istituisco mio erede chi primo sarà 
console dopo la mia morte. Ma Giustiniano permise l’ istituzione 
di quelle persone, che sebbene incerte, potessero posteriormente 
venire certificate ( ULp., XXII, 4; Instit., $ 25, 28, de legatis, 1I, 
20; cost. 49,-Cod. de episc. et cl., I, 3; Cod. de incert. pers. VI, 48). 

6° I postumi, quelli cioè non ancora nati; erano essi consi- 
derati come incerta persone, (GaAIo, II, 242). Si faceva eccezione 
per i postumi sui, cioè quelli che sarebbero stati sotto la imme- 
diata potestà del testatore. Giustiniano permise che si istituissero 
anche i postumi alienî, che in antico non potevano essere istituiti 
(Gaso, II, 242, 287; Instit., $ 28, de legatis, II, 20). 


momenti: 4° nel momento della fazione del testamento, 2° nel momento della 
delazione dell’ eredità, 3° nel momento dell’ adizione della medesima. Pel Co- 
dice nostro basta che la capacità di ricevere per testamento, e di succedere 
esista nel momento della delazione, ossia nel momento dell’aperta eredità 
(argom. dall’ art. 724 n.4 e 764), e nel momento dell'accettazione (art. 930 
e seg.). Pel diritto Romano richiedevasi la capacità ad essere istituiti eredi al 
momento della fazione del testamento per una ragione istorica. Infatti i testa- 
menti si facevano in antico per ces et libram, mediante la mancipatio ; era dun- 
que necessario che l’ erede, ossia l’ emior familia , fosse capace nel momento 
in cui il testamento si faceva, cioè nel momento della mancipatio. Dovendo 
concorrere alla testamentifactio, nel momento di quella doveva essere capace 
di figurarvi. Mutate le forme di testare, ciò nonostante come reliquia del 
passato, rimase nella legislazione posteriore l'antico principio , sebbene non 
avesse più ragione di esistere. 
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7° I figli dei perduelli (cost. 5, Cod ad legem Juliam majest., 
IX,8), ma agli ascendenti materni fu lecito lasciare Ja legittima 
alle figlie dei perduelli (cil. cost. 5). 

8° Gli apostati e gli eretici (cost. 3, Cod. de apost., I, 7; 
cost. & e 5, Cod. de heret., 1, 5). l 

9° I deportati, edi condannati a morte (cost. 4, Cod. de hered. 
instit., VI, 24; fr. 413, Dig. de bon. poss., XXXVII, 4). 

40° I collegi e le corporazioni illeciti, e tali sono ancora 
quelli non approvati dal principe (cost. 8, Cod. de hered. instit , 
VI, 24). 

$ 657. Oltre queste incapacità assolute, ve ne erano delle 
relative. Tale era in gius Antico l’ incapacità delle donne. La lex 
Voconia, dell’anno 885 di Roma, proibì a qualunque cittadino, 
che avesse avuto in patrimonio 400,000 assi o più, di istituire 
erede una donna (Gaso, II, 274); disposizione intesa più presto a 
favorire la agnazione, che a reprimere il lusso, come taluni erro- 
neamente pretesero. — Da questa incapacità ad essere istituiti 
bisogna distinguere la mancanza dell’jus capiendi ex testamento, 
ossia di acquistare per testamento. Tale diritto di capere mancava . 
ai celibi ed ai latini Juntani (GAJo, 1,23; Ukp., XVII, 8 4} XXII,4. 
Era limitato per gli ordi alla metà. La lex Julia ordinò che nes- 
sun celibe potesse capere (acquistare per testamento); e si con- 
sideravano come c@elibes l’ uomo scapolo dai 25 fino ai 60 anni, 
e la donna nubile dai 20 fino ai 50, se non contraevano matrimonio ‘ 
dentro 400 giorni dalla istituzione (GAJo, II, 114, 4144, 286; ULP., 
XVII, 4; XXII, 3). Superati i 60 e respettivamente i 50 anni, 
per la lex Julia eessava quest’ incapacità, ma il senatusconsulto _ 
Perniciano stabili che quell’ incapacità dovesse essere perpetua. 
Nondimeno l’ uomo, che avendo superato i 60 anni, sposava una 
donna che non ne aveva 50, pel senatusconsulto Claudiano, ve- 
niva considerato come se si fosse coniugato prima dei 60 anni. 
Ma se una donna, che aveva compiuto i 50 anni, sposava un 
uomo che ne aveva meno di 60 pel senatusconsulto Calviziano 
non sfuggiva alle pene del celibato (ULp., XVI,3, 4). I beni Ja- 
sciati per testamento ai celibi, erano dichiarati caduca, ed attri- 
buiti o al fisco o a'loro eredi. La lex Papia Poppea, colpiva in- 
vece gli ord:, vale a dire coloro che non avevano figli; ordinava 
che potessero acquistare, capere, soltanto la metà di quello che 
era loro lasciato (Gas0, II, 286). Faceva di mestieri dunque avere 
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l' jus liberorum per capere; e per godere di questo jus l’ uomo 
doveva avere un figlio, la donna ingenua tre, la liberta quattro 
(fr. 135 e 437, Dig. de verb. signîif., L, 16). Un coniuge senza 
figli, non poteva per la lex Papia acquistare, capere, dall’altro 
più di un decimo, del patrimonio (decimas) e l’usufrutto del terzo, 
il quale passava in proprietà, se in seguito il coniuge aveva figli da 
un altro matrimonio (ULP., XV, cost. 2, Cod. de infirm. pen. or- 
bit., VIII, 58). Alla moglie poteva essere legata utilmente la dote; 
ed inoltre un figlio che moriva dopo che gli era stato imposto il 
nome (post nominum diem) abilitava i coniugi ad acquistare, capere, 
I’ uno dall’ altro un secondo decimo; quello fra loro che aveva dei 
figli viventi nati da precedente matrimonio, poteva conseguire 
dall'altro coniuge anche un altro decimo per ciascheduno di quei 
figli (ULP., XV). Le leggi Julia e Papia Poppea, chiamate comu- 
nemente caducarie, non si applicavano agli ascendenti ed ai di- 
scendenti fino al terzo grado, nè al celibe, istituito con l’ obbligo 
di restituire i beni a persona capace di succedere; e nemmeno a 
chi morendo lasciava un patrimonio oberato, perchè l'istituzione 
fàtta da quest’ ultimo, lungi dal procurare all’erede un guadagno, 
gli cagionava uno scapito (ULP., XVIII, fr. 2, de legatis, II; fr. 28, 
Dig. de legatis, III ; fr. 16, $ 15, Dig. ad SC. Trebell., XXXVI, 4; 
fr. 72, Dig. de hered. înstit., XXVIII, 5). Le pene comminate con- 
tro gli orbi ed i celibi, con lo scopo di favorire i matrimoni e la 
procreazione, cui ostavano i perduti costumi, furono abolite da 
Costantino e da Teodosio II ( vedi Cod., lib. VIII, tit. 58, de inffr- 
matulis penis colibatus, orbitatis et de decimariis sublatiîs et tit. 59, 
de jure liberorum.) I latini Junianî potevano essefe istituiti eredi: 
mancavano, per altro dell’jus capiendi per testamento, qualora 
non avessero conseguito la cittadinanza nei 400 giorni dalla 
morte del testatore (GaAJo, I, 23; ULpPIano, XXIII, 3.) Abolita la 
latinità, non si potè più parlare della mancanza dell’jus capiendi; 
c se tale espressione fu usata, non lo fu più nel senso tecnico 
(Instit., $ 4, de hered. qualit., II, 419). 

In gius Nuovo vi sono persone colpite d’ incapacità relativa. 
Tali sono le seguenti: 

4° Il principe non può essere istituito erede sotto la con- 
dizione, che continui una lite pendente fra il testatore ed un 
privato: institutio principis, litis causa (fr. 94, Dig. de hered. instit., 
XXVIII, 5; Instit., $ 8, quib. mod. test. inf., II, 47). 
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2° La vedova, che si rimarita dentro l’anno dei iutto, non 
può essere istituita erede da un estraneo (cost. 4, Cod. de sec. 
nupt., V, 9; Nov. 22, cap. 22). 

3° Chi ha sposato una vedova dentro l’anno del lutto, non 
può ricevere da lei per testamento più della terza parte del suo 
patrimonio (vedi vol. I, lib. 4, g 472). 

A° Il coniuge binubo non può essere istituito in più di quello 


che l’altro coniuge lascia ad un figlio del primo matrimonio 


(cost. 6, Cod. de sec. nupt., V, 9; Nov, 22, cap. 27). 

5° I figli incestuosi, non possono essere istituiti eredi dai 
loro genitori, nè questi da quelli, nè un genitore dall’altro (cost. 7, 
Cod. de incest nupt., V, 5; Nov. 42, cap. 4). 

6° I figli nati da concubinato non possono ricevere dal padre 
loro, che ha un discendente legittimo, più di un’oncia della sua 
eredità, e la loro madre dall’ uomo dal quale li ebbe, più di 
mezza oncia (Nov. 89, cap. 42, $ 2). Se poi non esistono discen- 
denti legittimi, ma soltanto ascendenti, possono essere istituiti 
eredi, salva per altro la legittima agli ascendenti; e finalmente 
se non esistono neppure ascendenti, possono questi figli nati 
da concubinato, venire istituiti in tutta l’ eredità (Nov. 89, 
cap. 12, $ 3). 

7° I testimoni intervenuti in un testamento, come pure co- 
loro che sono ad essi congiunti mediante la potfestas, banno fa- 
coltà di ricevere un legato, ma non possono essere istituiti 
eredi; anzi la loro istituzione rendendoli testimoni incapaci, annul- 
lerebbe tutto il testamento (Instif., $ 8, 411, de test. ord., II, 
10; fr. 20, Dig. qui test. fac. poss., XXVIII, 4; cost. 16,84; 
cost. 22, Cod. de testam., VI, 23). — Dalla mancanza delia te- 
stamentifazione passiva, conseguenza della quale è il non potere 
essere validamente istituiti eredi, bisogna distinguere l’indegnità. 
Vi sono persone che possono essere istituite: l’ istituzione loro 
non è nulla, ma la legge a titolo di pena le priva, come indegne, 
della successione e del legato; nel luogo dell’ indegno, subentra 
allora il fisco od altra persona. 

L’erede o il legatario, è dichiarato indegno, e subentra il 
fisco nell’ eredità o nel legato : 

4° se ha commesso omicidio o tentativo di omicidio con- 
tro la persona del testatore (fr. 3, Dig. de his quae ut indign., 
XXXIV, 9; fr. 7, $ 4, Dig. de bon. damnat., XLVII, 20; fr. 9, 


LI 
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Dig. de jure fisci, XLIX, 44, cost. 40, Cod. de his que, 
VI, 35). 

20 Se avendoattaccato il testamento come inofficioso 0 come 
falso, rimase succombente nella lite (fr. 8, 8 44, Dig. de sno/f. 
testam., V, 2; fr.5, g 4, Dig. de his qua ut indign., XXXIV, 9, 
fr. 43,8 9, Dig. de jure fisci, XLIX, 44, cost.8, Cod. de his que 
ut indign., VI, 35). 

3° Se si è incaricato di fare pervenire segretamente o per 
tacito fedecommesso dei beni a persone incapaci (Dig. À. £.; fr. 3, 
$ &, Dig. de jure fisci; fr. 103, Dig. de legatis, XXX). 

4° Se con violenza o con dolo ha impedito al defunto di fare 
testamento, o di modificare quello già fatto (fr. 4 pr., $ 2; fr. 2 
pr., Dig. st quis aliquem, XXIX, 6, cost. A e 2, Cod. eod., VI, 34; 
fr. 49, Dig. h. t., XXXIV, 9). 

5° Se il tutore sposa la pupilla nonostante il divieto legisla- 
tivo, il fisco acquista i beni che essa RICA al marito (fr. 2, $4 
‘e 2, Dig. h. t., XXXIV, 9). 

6° Se fra il defunto e l'erede o il bali ebbe luogo un 
matrimonio incestuoso, o proibito a cagione di adulterio (fr. 43. 
Dig. h. t., XXXIV, 9, cost. &, Cod. de încest. et inutil. nupt., V, 5. 

7° Se l'erede o il legatario mossero una questione di status 
alla persona che li istituì, o li onorò di un legato (fr. 9, $ 2, 
Dig. h. t., XXXIV, 9). 

8° Se l’ erede o il legatario trascurarono di eseguire le dispo- 
Sizioni di ultima volontà, delle quali furono incaricati (Nov. 4, 
cap. 4, g 4). 

9° Se l'erede o il legatario è donna, che si diede alla pro- 
stituzione (fr. 43, 414, Dig. A. t., XXXIV, 9; fr. 44, $4, Dig. de 
testam. mailit., XXIX, 41). 

L’ erede e il legatario vengono privati dell’ eredità e del le- 
gato come indegni, ma non a favore del fisco, bensì di altre per- 
sone, nei casi seguenti: 

a) Se ricusano di esercitare le funzioni di educatore, che il 
testatore aveva loro conferito. L’ eredità che costoro avrebbero 
ricevuto viene attribuita ai coeredi, o ai sostituiti, o agli eredi le- 
gittimi; ed i legati vengono attribuiti alla persona che era ono- 
rata dalla prestazione dei medesimi (fr. 4, 8 3, Dig. ubi pupill. 
educ., XXVII, 2). 

| 8) Lo stesso avviene se l'erede o il legatario non eseguiscono 
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la tumulazione che il defunto aveva imposto loro (fr. 12, g 4, Dig. 
de relig. et sumpt. funer., XI, 7). 

c) Se l’eredeo il legatario, discendenti dal testatore si fanno 
scusare dalla tutela di cui erano stati incaricati; l’ eredità passa 
ai sostituiti, ai coeredi, o agli eredi legittimi, ed il legato al pu- 
pillo (fr. 28, $ 4; fr. 36 pr., Dig. de excusat., XXVII, 4; fr. 5, 
$ 2, Dig. h.t., XXXIV, 9). 

d) Se l'erede e il legatario non eseguiscono le volontà del 
defunto ; ciò che loro venne lasciato viene diviso fra le altre per- 
sone onorate nel testamento, ed in mancanza di queste fra gli 
eredi legittimi ( Nov. 4, cap. 14). 

e) Casi di indegnità relativi soltanto all’ eredità, e nei quali, 
al solito, ora acquista il fisco, ora altre persone, sono questi: 

Acquista #/ fisco l’ eredità: 

4° Se l’erede omette di denunziare Î' uccisione del suo au- 
tore (fr. 5, $3; fr. 9; fr. 45, $ 2, Dig. ad SC. Silan., XXIX, 5; 
fr. 48, $ 1; fr. 24, Dig. h. {., XXXIV, 9: cost. 4, 6, 7, 9, Cod. 
eod., VI, 35). 

9° Se durante la vita del defunto patteggiò contro il volere 
o ad insaputa di questo sulla eredità di lui (cost. 30, Cod. de 
pactis.; fr. 2 in f., Dig. h. t., XXXIV, 9; fr. 29, $2; fr. 30, Dig. 
de donat. XXXIX, 5). 

3° Se il testatore ha aperto il suo testamento, ed ha cancellato 
soltanto il nome dell’ erede, ovvero ha in altra guisa revocata 
l’istituzione dell'erede, senza annullare tutto il testamento(cost, 4, 
Cod. h. t., VI, 35; fr. 42; fr. 46, $ 2, Dig. A. L., XXXIV, 9). 

4° Se l'erede ha nascosto o sottratto a pregiudizio dei le- 
gatari, oggetti ereditari (fr. 6, Dig. A. £., XXXIV, 9). 

Acquistano altre persone l’ eredità dell’ indegno : 

4° Se i figlio i genitori hanno lasciato morire in schiavitù la 
persona cui dovevano succedere. La chiesa del luogo di nascita 
del defunto acquista i suoi beni ( Nov. 145, cap. 3,$ 43, cap. 4, 
$ 417). 

20 Se gli eredi del demente lo hanno trascurato, ed un’al- 
tra persona dopo averli per iscritto avvertiti ed ammoniti, ha 
preso cura del demente fino alla sua morte. Questo pietoso esclude 
quei disumani (Nov. 145, cap. 3, $ 42). 

3° Se i prossimi parenti eredi ab intestato, o i sostituiti pu- 
pillarmente del defunto, hanno trascurato di fargli nominare un 
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tutore, o un curator ventris, o un curator furiosi nei casi che fosse 
stato necessario, e la persona è morta ab intestato; in tal caso 
succedono i congiunti ad intestato del grado seguente (/nstit., $ 6, 
de SC. Tertull., HI, 3; fr.2,$4, Dig. qui pet. tut., XXVI, 6; fr. 2, 
$ 23, 46, Dig. ad SC. Tertull., XXXVIII, 17; cost. 8 e 44 , Cod. 
qui pet. tut., V, 34; cost.3, ad SC. Tertull., VI, 56; cost. 10, Cod. 
de legit. hered., VI, 58). 

Finalmente esistono casi di indegnità esclusivamente propri 
dei legati, nei quali i legatari vengono privati del legato, a fa- 
vore di chi era onerato dalla prestazione del legato. Sono 
questi: 

Ao Allorchè i legatari sottraggono e trafugano la cosa loro 
legata (fr. 48, Dig. ad SC. Trebell., XXXVI, 4; cost. 5, Cod. de 
legatis, VI, 37). 

2° Allorchè dolosamente celano il testamento per defraudare 
l’erede dell’ eredità (cost. 23, Cod. de legatis, VI, 37; cost. un, 
8 42, Cod. de caducis tollend., VI, 5A). 

8 658. La capacità ad essere istituita erede, deve esistere, 
nella persona istituita, in tre momenti: 

4° Nel momento della fazione del testamento. 

2° Nel momento della morte del testatore, ossia della dela 
zione dell’ eredità. 

3° Nel momento dell'acquisto, o adizione dell'eredità (Irshi., 
$ 4, de hered. qualit. et diff., 11, 49). Non importa che nell’ inter- 
vallo fra il primo momento ed il secondo, temporariamente quella 
capacità venga a mancare, perchè in questo intervallo non vi ha 
che una speranza per l’ istituito, e nel momento in cui la spe- 
ranza si realizza, egli è capace (fr. 49; fr. 59,$ 4; fr. 2 pr, 
dig. de hered. instit., XXVIII, 8 ). Ma è necessario che la capacità 
continui nell’ istituito durante l’ intervallo, che corre fra il secondo 
momento ed il ferzo, cioè fra il momento della morte del te- 
statore, ed il momento dell’ acquisto dell'eredità (fr. 29, 8 5, 
Dig. de liberis et post., XXVIII, 2; fr.3,$ 4, de his que pro 
non script., XXXIV, 8). Vuolsi avvertire, che se la istituzione 
fosse condizionale, non importerebbe che la capacità dell’istituito 
esistesse il giorno della morte del testatore, quando d'altronde 
essa esistesse il giorno della verificazione della condizione: per- 
chè soltanto in questo giorno, e non in quello della morte del te- 
statore, la speranza di essere erede si realizzerebbe ( fr. 59, $ 4, 
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de hered. înstit., XXVII, 5; fr. 6, 82; fr. 9,546; fr. 50, Dig. 
eod.; fr. 46, Dig. de manum. testam., XL, 4). 


II. PERSONE CHE DEBBONO ESSERE NECESSARIAMENTE ISTITUITE 
EREDI, 0 ESPRESSAMENTE DISEREDATE. * 


{ Instit., lib. II, tit. 13, de exheredatione liberorum; Dig;, lib. XXVIII, 
tit. 2, de liberis et postumis heredibus instituendis vel exche- 
redandis; Cod., lib. VI, tit. 28, de liberis prateritis vel exhe- 
redatis; tit. 29, de postumis instituendis vel exheredandis vel 


preeteritis. 


$ 659. La legge Decemvirale dichiarando: uti /egassit sue 
rei, ita jus esto, accordava al palerfamilias un potere illimitato 


t Nella nota antecedente abbiamo veduto quali sono i limiti che alla li- 
bertà del testatore impone la legge , e del primo di questi limiti abbiamo nella 
nota stessa trattato; in questa andiamo ad esaminare gli altri due limiti. 

A) La nostra attuale legislazione Italiana limita nel testatore la disponibi- 
lità dei suoi beni ad una certa porzione (chiamata disponibile) riservando il resto 
ad alcune determinate persone, cui come porzione legittima è per legge deferito. 

B) Inoltre mentre la legislazione stessa non impone al testatore 1° obbligo 
di istituire alcuno, e neppure quelle persone alle quali spetta per legge la 
porzione legittima, vieta al testatore di privarle di questa porzione per qual- 
siasi causa 0 pretesto; mentre dunque per un lato non impone l' istituzione di 
alcuno erede, vieta per l’altro la diseredazione. 

A) Le liberalità per testamento non possono oltrepassare la metà dei beni 
del testatore , se questi morendo lascia figli, lunque sia il numero dei me- 
desimi. L'altra metà è riservata a vantaggio dei figli, e forma la loro porzione 
legittima rt, 805), sotto nome di figli sono quì compresi i figli legittimi, i legit- 
timati , gli adottivi e i loro discendenti. I discendenti però non sì contano che 
per quel figlio che rappresentano. (art. 806). 

Se il testatore non lascia nè figli nè discendenti bensì degli ascendenti (ed 
il Codice evidentemente intende di parlare di ascendenti che sieno insieme 
ascendenti legittimi e naturali) non può disporre che dei duc terzi dei beni. La 
porzione legittima, ossia il terz0, spetta al padre ed alla madre per uguale por- 
zione , ed in mancanza dei genitori spetta interamente all' altro. Non lasciando 
il testatore nè padre, nè madre, bensì ascendenti nella linea patèrna e ma- 
terna, la porzione legittima spetta per metà agli uni, e per metà agli altri, ove 
sieno in grado uguale ; ed ove sieno in grado inuguale spetta per inliero ai pros- 
simi dell'una o dell’ altra linea (art. 807 ì 

Il Codice nostro non attribuisce lerittima ai fratelli comunque sieno dal 
testatore posposti a persone turpi. Si allontana dunque dal diritto Romano 
sì in questo (cost. 27, Cod. de inoff. lestam.) come se ne allontana nella quan- 
tità della legittima assegnata ai figli e discendenti ed agli ascendenti. 

._ Ai figli naturali legalmente riconosciuti ed al coniuge (lo vedremo) il Co- 
dice attribuisce dei dirilti nelle successioni testamentarie, diritti che sono, 
salvo poche differenze, gli stessi di quelli dei legittimari riguardo alla legit- 
tima , è che sono dirilti come quelli quasi ugualmente guarentiti. Ma vera e 
propria legittima non attribuisce loro , e piuttosto loro attribuisce un’ azione 
di credito con garanzie reali, anzichè una vera quota hereditatis (vedi gli ar- 
ticoli 812 a 820). | 

L' articolo 808 dichiara espressamente essere la legittima quota di eredità, 
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di disporre delle cose sue; ma questo potere in progresso di 
tempo venne limitato dalle leggi e dalla giurisprudenza Pre- 


e così definicce la questione tanto agitata dagli interpreti del diritto Romano, 
e poi del diritto Francese se la legittima romana e la riserva francese respetiti- 
vamente a quelle legislaziuni sieno quote di beni anzichè quote di eredità \vedi 
Vixnio. Quasi select. Quest. 7, lib. ®, cap. 22, RirteRsEUTIvs; Novel. exposil., 
part. 6, cap. 914, n° 4 ec. ec.). Da questa esplicita dichiarazione dell’ art. «(3 
del Codice nostro, sulla natura della lecittima, resulta come conseguenza cine 
è necessario essere eredi, vale a dire accettare l’ eredità, per aver diritto a 
reclamare la legittima. Conseguenza che il Codice ha espressamente sanzio- 
nata nell'articolo 4003, dicendo che l'erede che rinunzia alla successione non 
può ritenere o conseguire nulla a titolo di legittima (art. 1003). 

L'articolo #08, ora citato, aggiunge che detta legittima è dovuta ai fici, 
discendenti, o ascendenti in piena proprietà, e senza che il testatore possa 
GR) alcun peso 0 condizione (concorda con la cost. 32, Cod. de sno;f. 
estam. 

Ma pel Codice nostro non è necessario che il testatore istifuisca nella 
legittima le persone che hanno diritto a conseguirla, nè che lasci ad esse 
quella porzione, sotto qualunque altro titolo. AI testatore italiano lice pre- 
terire le persone cui quella porzione legittima spetta, ed il suo testamento 
non rimane per questo invalidato. Quel testamento anzi sarà valido, e le di- 
sposizioni che contiene varranno dentro i limiti della quota che la legge ia- 
scia alla disponibilità del testatore. Ma se il testatore avesse esaurita anche 
siffatta quota disponibile mediante donazioni, il valore delle quali eccedesse 
v uguagiiasse la quota disponibile, fulte le disposizioni testamentarie allora 
sono senza effetto (vedi art. 824, 822, 823, 4094, 4092). 

Il testatore che non lascia superstiti figli discendenti o ascendenti, può pel 
Codice nostro disporre , sì a titolo universale, come a titolo particolare di 
tutti i suoi beni (art. 809) salvi i diritti del coniuge superstite e dei figli na- 
turali, dei quali parleremo fra breve. Quando il testature dispone di un usu- 
frutto o di ura rendita vitalizia, il cui reddito eccede quello della porzione di- 
sponibile, gli eredi a vantaggio dei quali la legge riserva la porzione legittima. 
hanno pel nostro Cadice Ja scelta, o di eseguire tali disposizioni o di abbur 
donare la proprietà della porzione disponibile. La stessa scelta spetta ai legitti- 
mari nel caso in cui si è disposto della nuda proprietà di una quota eccedente 
la porzione disponibile. Così l'articolo 840, il quale in sostanza impone che 
si consideri sempre come apposta, anche indipendentemente dalle dichiara- 
zioni del testatore, la celebre cautela dell’ AxckLo, volgarmente attribuita al 
Socino, per la quale il testatore che voleva imporre al legittimario un qualche 
onere, gli lasciava in compenso qualche cosa oltre la legittima, con la condi- 
zione, che di questo eccedente sulla porzione legittima non potesse godere, 
se non voleva sottostare all’ onere impostogli. 

Abbiamo detto poco sopra che il Codice attribuisce al coniuge ed al ora 
naturali dei diritti nelle successioni testamentarie; è prezzo dell’opera figli 
descriverli. . 

I° Quando il testatore lascia figli o ascendenti legittimi e figli naturali /e- 
galmente riconosciuli, questi ultimi hanno diritto alla metà della quota che loro 
sarebbe spettata se fossero legittimi (art.8485). , 

Con lo scopo evidente di impedire che il figlio naturale possa conseguire 
una quota magziore di quella spettante a ciascun figlio legittimo, l’articolo 8415 
(capoverso) vuole che pel calcolo della porzione dovuta ai figli naturali fac- 
riano numero anche i figli legittimi. Hanno facoltà i figli legittimi di soddisfare 
la quota dovuta ai figli naturali in danaro o in beni immobili ereditari a giu- 
sta stima (cit. art. 845, col quale concorda ]’ art. 74) ; ciò forse fu stabilito 
per evitare un eccessivo frazionamento della proprietà. Lu. 

La porzione dovuta ai figli naturali non porta diminuzione della legittima 
spettante ai «discendenti legittimi od agli ascendenti; attalchè forma così una 
detrazione della quota disponibile ‘art. 818). : 

Quando ron vi sono discendenti nè ascendenti, i figli naturali hanno di- 


def a a 
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toria ed Imperiale (fr. 420, Dig. de verb. signif., L, 16). Fu dalla 
giurisprudenza stabilito, che gli heredes sui dovessero essere isti- 


ritto a due terzi della quota che loro sarebbe spettata se fossero legittimi (art.846). 
Laonde essi non vengono mai a conseguire una porzione uguale a quella de- 
voluta ai figli lecittimi. 

I discendenti legittimi del figlio naturale premorto, possono recla- 
rare DIriMi stabiliti a suo favore dalla legge, ed ora da noi dichiarati 

art. ; 

I figli naturali per la quota attribuita loro dalla legge , godono degli stessi 
dirilli e delle stesse garanzte di cui godono i legittimari riguardo alla legittima, 
salvo, come abbiamo delto, la facoltà dei figli legittimi di soddisfare tal por- 
zione dovuta ai figli naturali in danaro o in beni immobili ereditari a giusta 
stima (art. 820). 

Il figlio naturale, oltre quanto gli sia lasciato per testamento , deve impu- 
tare nella sua quota tutto ciò che abbia ricevuto in vita dal genitore, e che sia 
soggetto ad imputazione , a norma delle disposizioni del Codice contenuto 
nella sezione IV, cap. 3, tit. 2, del lib.3, delle quali parleremo in seguito 
(art. 820, capoverso). 

II° Il coniuge, contro il quale non sussista sentenza di separazione per- 
sonale passata in giudicato, ha diritto sulla eredità dell’ altro coniuge, nel 
caso che questi lasci figli legittimi o loro discendenti, all’ usufrutto di una por- 
zione uguale a quella che spetterebbe a ciascun figlio a titolo di legittima, com- 
prendendo nel numero dei figli anche i] coniuge (art. 8412). 

Se il testatore non lascia discendenti, bensì ascendenti, la parte riser- 
vata al coniuge è il quarto in usufrutto (art. 843). 

E se il testatore non lascia nè discendenti nè ascendenti, aventi diritto a 
legittima , la quota di usufrutto del coniuge è il lerzo (art. 844). 

La porzione dovuta al coniuge non porta diminuzione della legittima spet- 
tante ai discendenti legittimi ed agli ascendenti, e forma così una detrazione 
della parte Cerca iti (art. 848). l 

È in facoltà degli eredi di soddisfare alle ragioni del coniuge, 0 mediante 
1’ assicurazione di una rendita vitalizia, 0 mediante l' assegno dei frutti di 
beni immobili o capitali ereditari da determinarsi d’ accordo, e altrimenti 
dall’ autorità giudiziaria; ma finchè il coriuge non è soddisfatto delle sue 
PL AST conserva i suoi diritti di usufrutto su tulli i beni ereditari 
art. i 
Il coniuge per la quota di usufrutto attribuitagli dalla legge, gode degli 
stessi diritti e delle stesse garanzie di cui godono i legiltimari riguardo alla le- 
gittima , salvo il potere essere soddisfatto mediante l’ assicurazione di una ren- 
dita vitalizia, o con l’usufrutto di una o più cose ereditarie soltanto (art. 820). 

Ma il coniuge, oltre quanto gli è lasciato per testamento, deve imputare 
nella sua quota tutto ciò che gli sia pervenuto per effetto delle convenzioni 
matrimoniali (art. 820, capoverso). 

Queste disposiziuni relative al coniuge evidentemente derivano la loro 
origine dalle Novelle 53, cap. 6 e 447, cap. 5, onde fu estratta la celebre 
Authentica, Preterea, Cod. unde vir el uror. 

Se il testatore con le sue disposizioni testamentarie ha ecceduto la por- 
zione disponibile, dette disposizioni sono riducibili fino a concorrenza della 

orzione stessa: non sono cioè nulle, ma annullabili per la parte che eccede 
a porzione disponibile. Questa riduzione si opera nel momento in cui si apre 
la successione (art. 821) ossia alla morte del disponente. Finchè egli vive, nulla 
è dovuto ai suoi legittimari. 

Il) Codice nostro non poteva limitarsi ad assegnare ai discendenti, agli 
ascendenti, al coniuge una porzione determinata, bisognava che rendesse in- 
tangibile quella porzione. Nel diritto Romano antigiustinianeo i legittimari ave- 
vano la querela dell' inoffi-ioso testamento , con la quale rescindevano il testa- 
mento per cui la loro porzione legittima fosse stata menomata, e nel diritto 
Giustinianeo ebbero un'azione in supplemento; pel Codice nostro i legittimari 
hanno l’azione in riduzione delle disposizioni testamentarie, e |’ hanno in 
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tuiti, o espressamente diseredati. Dicevansi heredes sui, i figli o 
nipoti, i quali erano sotto la immediata potestà del paterfamilias, 


quanto accettano l’ eredità, cioè, in quanto consentono a rivestire la qualità di 
eredi. 

Per determinare la riduzione, sîf forma una massa di tutti i beni del te- 
statore al tempo della morte, detraendone i debiti. Si riuniscono quindi fillizia- 
mente a quella massa depurata dai debiti, i beni di cui è stato disposto a titolo 
di donazione. Si dice filliziamente, perchè queste donazioni debbono essere 
rispettate , finchè non è provato che il donante ha disposto di pù di quanto 
aveva diritto di disporre. Nella riunione fittizia in discorso, i beni mobili si 
stimano secondo il loro valore al (empo della donazione, ed i beni immobili se- 
condo il loro stato al tempo della donazione, ed il loro valore al tempo della 
morte del donatore. I beni mobili debbono per disposto di legge essere stimati 
nell’atto stesso della donazione, ovvero nella nota a parte che se ne deve 
redigere (art. 41070), ed è su questa stima che si fa la loro riunione fittizia. 
I beni immobili si stimano, abbiamo detto, secondo il loro stato al tempo della 
donazione, ed il loro valore al tempo della morte del donatore. Per conse- 
guenza si stimano con gli aumenti e le deteriorazioni naturali che hanno su- 
bito , e che giovano o nuocciono all’ erede. Ma se ii donatario li ha migliorati, 
questi miglioramenti non si calcolano nella riunione fittizia, e se li ha dete- 
riorati il donatario ne è responsabile; laonde si valutano e si riuniscono 
fittiziamente cume se non fossero stati donati dal defunto. Operata questa riu- 
nione fittizia, sull'asse così formato si calcola qual sia la porzione di cui il 
testatore ha potuto disporre, avuto riguardo alla qualità degli eredi aventi 
diritt> a riserva (art. 822). 

Se fl valore delle donazioni eccede o uguaglia la quota disponibile , tutte le 
disposizioni testamentarie sono senza effetto (art. 823). Ed in fatti se la persona 
della cui eredità si tratta, fece in vita tante donazioni che assorbirono tutta 
la quota disponibile, non rimane nulla di cui possa disporre nel momento della 
sua morte; quindi nessuna delle sue disposizioni testamentarie può sussistere. 
E non importerebbe che il testamento fosse anteriore alle donazioni, perchè 
le disposizioni testamentarie non divengono irrevocabili che al momento della 
morte, mentre le donazioni operano subito un’ alienazione attuale e irrevo- 
cabile. Appena occorre dire che le donazioni le quali fossero fatte a favore 
delle persone, che come eredi dovessero imputarle nella loro quota legittima, 
non si calcolerebbero , perchè queste non diminuiscono la quota disponibile. 

Se le disposizioni testamentarie eccedono la quota disponibile, o la por- 
zione di questa quota che resterebbe, dopo detratto il valore delle donazioni, 
+ la riduzione si fa proporzionatamente senza alcuna distinzione fra gli eredi e 

i legatari (art. 824). Nell’ operare la riduzione, prima bisogna ridurre le di- 
eposizioni testamentarie e soltanto quando, nonostante la riduzione delle me- 
desime, non rimane libera la porzione indisponibile, si riducono ancora le 
donazioni (art. 4093). E ciò perchè le donazioni sono per loro natura irrevo- 
cabili, ed operano un' alienazione attuale. A ragione dunque l'articolo 824 
vuole che si cominci dal detrarre fl valore delle donazioni dalla quota disponi- 
bile , per conoscere se le disposizioni testamentarie sono eccessive. Si osservi 
che mentre per ]’ articolo 41093 la riduzione delle donazioni si fa cominciando 
dall’ ultima donazione, e così successivamente risalendo dall'ultima all’ ante- 
riori, la riduzione delle disposizioni testamentarie si fa invece proporzional- 
menie , senza alcuna distinzione fra gli eredi e i legatari, come prescrive l' ar- 
ticolo 824. Questa differenza si spiega agevolmente se si pensa, che se le 
donazioni banno una data diversa, sono soltanto le più recenti quelle che 
contengono eccesso; e perciò le più antiche, che non eccedono la quota di- 
sponibile, debbono sussistere; ma le disposizioni testamentarie hanno sempre 
tutte la medesima data (il giorno dell’ apertura della successione), laonde 
non vi ha ragione per preferire le une alle altre. 

Ogni qualvolta però il testatore ha dichiarato di volere che una sua libe- 
ralità abbia effetto a preferenza delle altre, questa preferenza ha luogo, ed 
una tale disposizione non viene ridotta, se non in quanto il valore deile altre 
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i quali dunque non erano separati da lui per nessuna persona in- 
termedia. Tali erano i figli non emancipati, nè dati in adozione: 
tali i nipoti, il padre dei quali era uscito dalla familia del loro 
avo, per morte o per capitis diminutio. 

$ 660. Heres suus, secondo alcuni significa erede di sè stesso. 
ma più probabilmente vuol dire erede di suo diritto o per suo di- 
ritto. Ed in fatti gli heredes sui succedevano nei beni del loro 
paterfamilias per un diritto proprio, in virtù della legge che quel 
diritto loro riconosceva ; era per vocazione legislativa che succe- 
devano, tanto che acquistavano l’eredità a loro insaputa, ed anche 
contro loro voglia. Di costoro si diceva che piuttosto che acquistare 
una proprietà nuova sulle cose componenti il patrimonio fami- 
liare, continuavano quella che già avevano, conseguendone per 
altro più libera amministrazione: non hereditatem percipere vi- 
dentur, sed magis liberam administrationem consequuntur (fr. 41, 
Dig. de lib. et post., XXVIII, 2); e di vero, anche vivente il pu- 
terfamilias, quodammodo domini existimantur (Instit., $ 2, de 
hered. qualit., II, 49). Il paterfamilias, per escluderli dall’eredità, 
doveva o farli uscire dalla famiglia, o dichiarare espressamente 
che non li voleva eredi, cioè doveva diseredarli. E per disere- 
darli, era necessario una legge, legge speciale di eccezione alla 
legge generale, che li chiamava a succedere: egli è per questo, 


liberalità non fosse sufficiente a compiere la porzione legittima (art. 825). Ma 
noi crediamo che il testatore non Pate-DDo validamente dichiarare che un 
legato o altra liberalità contenuta nelle disposizioni testamentarie abbia effetto 
a preferenza di una donazione, perchè le donazioni sono îrrevocabili per loro 
natura, e ritenendo un concetto contrario a questo che difendiamo, divente- 
rebbero revocabili , per testamento. 

Quando il lezato soggetto a riduzione sia di un immobile , la riduzione si 
fa con la separazione di altrettanta parte dell'immobile medesimo , 88 questa 
può aver luogo comodamente. Ove la separazione non possa farsi comodamente 
e il lezatario abbia nell' immobile un’ eccedenza maggiore del quarto della por- 
zione disponibile , deve lasciare l'immobile per intiero nell’ eredità, salvo a lui 
il diritto di conseguire il valore della porzione disponibile. Se l’ eccedenza è 
uguale al quarto 0 minore di esso, il TegRiario può ritenere tutto l’ immobile, 
compensando in danaro coloro al quali è riservata la porzione legittima. Il le- 
gatario però che ha diritto alla legittima può ritenere tutto l’ immobile , pur- 
chè il valore di esso non superi l'importo della porzione disponibile , e della 
quota che gli spetta nella legittima (art. 826). 

. B) Abbiamo detto che il Codice nostro mentre non impone la istituzione 
di chicchessia , e così neppure di quelle persone alle quali spetta la porzione 
legittima , vieta la diseredazione. 

Pare che il nostro legislatore abbia considerato che le cause più impor- 
tanti per le quali la diseredazione potrebbe permettersi, essendu annoverate 
fia le cause di indegnità , fosse inutile far dipendere la »rivazione dell'eredità 
dalia volontà del testatore, quando già è conseguenza della legge. i 
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che il testamento nei primi tempi si faceva come una legge (vedi 
vol. I, lib. 4, 8 45; lib. II, $ 43; vedi sopra in questo volume II, 
g 602). 
$ 661. L’ heres suus, figlio maschio, doveva essere disere- 
dato nominatamente (nominatim), vale a dire in un modo preciso; 
ma non importava che fosse pronunziato il suo nome; bastava 
che il testatore dicesse: filius meus exheres esto quando aveva un 
solo figlio, o se ne aveva più, che dicesse: filii mei exheredes 
sunto (GaAJ0, II, 4127, 428; ULP., XXII, 20; Instit. pr., h. t., IT, 43). 
La figlia, il. nipote e la nipote, abbenchè essi pure sotto la im- 
mediata potestà del testatore, potevano essere diseredati, ma 
non era necessario diseredarli nominatim: bastava che il testa- 
tore, istituito l'erede estraneo, dichiarasse ceteri exheredes sunto; 
il che dicevasi diseredare inter ceteros. Qualora il figlio, sul quale 
il padre aveva la patria potestas, fosse stato diseredato da lui, 
non già nominalim, ma inter ceteros, o fosse stato da lui passato 
sotto silenzio (prateritus), il testamento era nullo, quand'anche 
questo figlio fosse venuto a morire, prima del testatore (GAJ0, 
{1, 445, 423; UtpP., XXII, 46, Instil. A. 8. pr., IT, 43.) Ma ove la 
figlia, il nipote, o la nipote, non fossero stati diseredati inter ce- 
&ros, nè istituiti, il testamento era nullo; se non che queste 
persone passate sotto silenzio, 0 preferite, avevano diritto di otte- 
mere una porzione dell’ eredità: jus autem accrescendi eis ad 
certam porlionem prastabatur (ULP., XXII, 17; Gago, II, 4124, 
Instit. h. t. pr., II, 43), vale a dire se l'erede istituito era un 
estraneo, avevano diritto alla metà della successione; se era un 
heres suus, la figlia aveva una quota virile, il nipote o la ni- 
pote la quota virile, che sarebbe spettata al loro genitore (ULP., 
XXII, 47). Ulpiano colloca fra le persone che bisognava istituire o 
diseredare, ancora la moglie in manu, e la nuora in manu fili, 
perchè la prima era loco filie, la seconda loco neptis (ULp., XXII, 
44,47; Gaso, II, 124). Un editto di Augusto, aveva proibito di 
diseredare il figlio mentre militava (miles), ma questa disposi- 
zione legislativa era stata annullata ai tempi di Paolo (fr. 26, Dig. 
de lb. et post., XXVIII, 2). E ciò sia detto per riguardo ai figli e 
nipoti, che all’ epoca della fazione del testamento, erano sotto 
lì’ immediata potestà del testatore. Ora dei postumi. 
$ 662. Postumi, nel senso proprio della parola, erano i figli 
zati dopo la morte del padre loro (fr. 3,84, Dig. de ij. rept,, 
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XXVIII, 3), ed in materia testamentaria, i figli nati dopo la morte 
del testatore. Costoro non potevano essere istituiti, perchè prima 
£lella morte del testatore erano per lui persone incerte, e incerta 
persona instilui non potest, (ULp., XXII,4c vedi sopra, $ 656). Ac- 
cadeva talvolta, che il postumo nascendo, nascesse heres suus 
del testatore defunto, vale a dire tale, che supposto vivo il te- 
statore nel momento della nascita del postumo, questi si sarebbe 
trovato immediatamente sottoposto alla potestà di quello: esem- 
pigrazia, se il testatore, morendo avesse lasciata incinta la propria 
moglie, o la vedova del proprio figlio. Allora per tale agnazione 
del postumo, il testamento era rotto (ruptum); e con. ragione, 
dappoichè sarebbe stato iniquo, e perfino contradittorio alla 
presunta volontà del testatore, conservare validità ad un testa- 
mento, che spogliava dell’ eredità quel postumo. Ad evitare i 
danni derivanti dalla rottura del testamento, fu permesso al te- 
statore di istituire, o di espressamente diseredare il postumo: 
‘anzi gli fu imposto l’ obbligo di farlo, se voleva evitare che il suo 
testamento fosse invalido. Aquilio Gallo immaginò una formula, con- 
servataci nelle Pandette (fr. 29 pr., Dig. de lib. et post., XXVIII, 2), 
mediante la quale si potè fare tale istituzione o diseredazione. 
Inoltre con quella formula, l’avo paterfamilias potè, vivente il 
proprio figlio, istituire o diseredare il nipote, che dopo la sua 
morte, e quella del figlio, potesse nascere dalla vedova del figlio 
stesso, e che in conseguenza della morte del padre, e poi di quella 
-dell’avo, sarebbe nato sui juris e heres suus. Questa maniera di 
postumo, lo chiamano Aquiliano. Fu costume di diseredare o no- 
minalim, o inter ceteros i postumi femmine, ma in quest’ ultimo 
caso si doveva loro lasciare una qualche cosa , affinchè non sem- 
brasse , che fossero stati preteriti per dimenticanza ; era obbligo 
diseredare nominatim i postumi maschi, dicendo: quicumque mihi 
filius genitus erit, echeres esto (GAJO, II, 132; ULP., XXII, 24, 22; 
Paoto, III, 4, 9; Inst&it.,84, A. t., II, 43; fr. 3, Dig. de inj. rupt., 
XXVIII, 3). 

g 663. Quasi postumi (postumorum loco) si dicono coloro, 
che divenivano heredes sui del testatore, dopo la fazione del suo 
testamento, ma lui vivente. Rimediare agli inconvenienti della 
rottura del testamento , conseguenza della loro quasi-agnazione 
era agevole al testatore , bastando a quest’ effetto che egli facesse 
uno nuovo testamento, col quale li istituisse o diseredasse; ma 
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per evitare il bisogno di rifare il testamento, la /ex Junia Velleja 
(dell’anno 763 dalla fondazione di Roma) dispose in guisa da im- 
pedire che la loro nascita rompesse il testamento. Questa legge 
aveva due capitoli; nel primo permetteva di istituire o di disere- 
dare i figli non ancora nati all’ epoca della fazione del testamento, 
e che dopo di quella potessero nascere heredes sui del testatore, 
(fr. 29, $ 42, Dig. de kb. et post., XXVIII, 2); nel secondo capitolo 
prevedeva il caso, che il testatore all’ epoca della fazione del te- 
stamento, avesse sotto la sua patria potestas un figlio, ed un figlio 
del figlio, ossia un nipote; il testatore avrebbe potuto in questa 
emergenza istituire quel nipote, perchè era già nato, ma non do- 
veva nè poteva diseredarlo, perchè iomw®ssendo immediatamente 
sottoposto alla potestas del testatore, non era un heres suus. Ma 
se il figlio del testatore fosse morto, o per qualunque altra ra- 
gione fosse uscito dalla sua patria potestà, il nipote avrebbe 
acquistato la qualità di heres skus, e come tale avrebbe rotto il 
testamento dell’avo, nel quale ‘non fosse stato istituito, e col 
quale non poteva essere diseredatà. Il secondo capitolo della lex 
Junia, per evitare tal rottura di pr pri permise al testatore 
non già di istituire tali postumi, chè istituiti potevano essere, ma 
di diseredarli (fr. 29, $ 13 e 44, Dig. Ne lib. et post., XXVIII, 2), 
alla pari dei postumi, ad similitudinem\postumorum (Instit.,$ 2, 
de esch. lib., 11, 13). Chiamano postumi Vellejani, o quasi-postumi, 
questi cui la lesge Junta si riferiva. 

$ 664. Ma oltre questi casi fin qui contemplati, potevano 
occorrerne altri nei quali taluno venendo sotto la immediata po- 
testà del testatore, rompesse inevitabilmente il suo testamento; 
tali erano i seguenti: 

@) In gius Antico: 

4° quando una donna veniva nella manus del testatore: 

2° quando il figlio che egli aveva mancipato, dopo una pri- 
ma o seconda mancipazione, ritornava nella sua patria potestà, 

3° quando il figlio nato dal matrimonio con una donna pe- 
regrina o latina, sposata come cittadina Romana, provava che 
il matrimonio era stato contratto di buona fede (cause probatio). 

6) In gius Nuovo: 

4° se il figlio prigioniero di guerra, ritornava in patria in 
maniera, che gli fosse applicabile l’ jus postliminii ; 

2° se per la morte dell’ avo, il figlio trovandosi a divenire 


DELL'OBBLIGO DI ISTITUIRE 0 DISEREDARE. 519 


paterfamilias, riceveva sotto la sua immediata potestà, i propri 
figli, nipoti del defunto; 

3° se il testatore adottava o arrogava qualcuno. 

$ 665. Il diritto Civile non imponeva di istituire o di dise- 
redare i figli emancipati, perchè non essendo più sotto la patria 
potestà del testatore, non erano più heredes sui. Ma il Pretore 
avendoli poi col suo Editto chiamati a succedere alla pari degli 
heredes sui, in quella parte dell' Editto dove trattava dei figli 
(unde liberi); ordinò che tutti, senza distinzione di sesso, se non 
erano istituiti fossero diseredati: i maschi nominatim, le femmine 
inter ceteros. E se non erano istituiti nè diseredati in questa guisa, 
il Pretore dava loro la donorum possessio contra tabulas (GAsJO, II, 
435; ULP., XXII, 23; XXVIII, 2, Instit., $ 3, de exh. lib., II, 43). 

$ 666. I figli adottivi, finchè erano nella potestas dell’ adot- 
tante, si trovavano nella condizione stessa dei figli nati da juste 
nuptiae, dovevano dunque essere istituiti o diseredati; ma se erano 
emancipati dall’adottante, cessavano di essere heredes sui, e non 
avendo dunque più nessun diritto sulla sua eredità, potevano 
essere preteriti. A rigore, costoro mediante l’ adozione essendo 
usciti dalla patria potestà del loro padre legittimo e naturale per 
entrare in quella del padre adottivo, non avrebbero avuto più 
nessun diritto di successione nella famiglia di quel primo, ma il 
Pretore avendoli con l’Editto chiamati a succedere alla pari degli 
heredes sui, il padre legittimo e naturale dovè istituirli o disere- 
darli: altrimenti il Pretore loro accordava la donorum possessio 
contra tabulas. 

S 667. Tale era lo stato delle cose prima di Giustiniano, ma 
egli con una sua costituzione (cost. 4, Cod. de lib. prat. vel exhe- 
red., VI, 28), ridusse la legislazione a maggiore semplicità ed 
uniformità, tanto per i figli, quanto per le figlie e per gli altri 
discendenti di linea mascolina, sia che fossero nati, sia che fos- 
sero nascituri, ordinando che tutti, o fossero su? o emancipati, 
dovessero essere istituiti eredi o diseredati nominalim , in guisa 
che la loro preterizione producesse indistintamente l' invalida- 
zione del testamento, e la revoca dell’ eredità, per gli eredi isti- 
tuiti. Circa ai figli adottivi, con una sua costituzione (cost. 40, 
Cod. de adopt., VIII, 48), avendo distinto il caso in cui l’' adot- 
tante fosse un ascendente dell’adottato (adoptio plena) dal caso 
in cui fosse un estraneo (adoptio minus piena) ed avendo ordinato, 
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che in quest’ultimo caso l'adottato rimanesse nella potestà del 
padre naturale (vedi vol. I, lib. I, $ 424.) questi dovè istituire o 
espressamente diseredare quello; il padre adottivo poi non fu 
obbligato nè ad istituirlo nè a diseredarlo. Nell’ altro caso (adopfro 
‘ plena) rimase in vigore il diritto Antico, quale è esposto nel para- 
grafo antecedente. 

6 668. La madre e l’avo materno non erano obbligati ad 
istituire, o diseredare i loro figli: potevano preterirli, e questa 
preterizione si parificava ad una diseredazione paterna. (fr. 43, Dig. 
de suis et legît.) La diseredazione era richiesta in conseguenza dei 
vincoli della patria potestà, e questi non esistendo fra la madre ed i 
figli, fra l’avo materno ed i nipoti ex filia, non faceva di mestieri 
istituire o diseredare quei figli o nipoti. Vedremo, per altro, come 
in tal caso, ifigli e nipoti ebbero un rimedio contro tal preterizione, 
nella querela inofficiosi testamenti (GAs0, III, 74; PaoLO, IV, 5,2, cost. 
415, Cod. de inoff. testam., III, 28; Instit.,$ 7, de ecch., lib. Il, 43). 

$. 669. La teoria della diseredazione quale apparisce dalle 
Istituzioni, dalle Pandette, e dal Codice, sembrò a Giustiniano 
bisognosa di riforme ulteriori, che egli eseguì con la sua No- 
vella 443, cap. 3 e 4, riducendola a poche regole, che andiamo 
ad esporre: 

A° Tutte le persone, cui è dovuta ia legittima, devono essere 
necessariamente istituite, o diseredate espressamente (Nov. 115, 
cap. 3 pr.). Diremo fra breve come per legittima si intende : quella 
quota di beni, che per la legge deve essere lasciata alle persone, 
le quali avrebbero succeduto ab intestato. Queste persone, che 
hanno diritto alla legittima, sono, come vedremo, i discendenti, 
e gli ascendenti. I fratelli, sia germani, sia consanguinei, di qua- 
lunque sesso, hanno diritto alla legittima , soltanto quando è loro 
preferita persona turpe. i 

2° La diseredazione ha da essere fatta come la istituzione, 
in un testamento, e come quella deve essere fatta puramente, 
non sotto condizione (fr. 3, $ 4; fr.43, 72; fr. 29, $ 40, Dig. 
h. t., XXVIII, 2; fr. 18 pr., Dig. de bon. poss. cont. tab., XXXVII, 4). 
Può essere condizionale se contiene l’ istituzione nel caso del non 
verificarsi della condizione. 

3° La diseredazione deve essere da tutta la eredità, peroc- 
chè l’ istituito, anche in una meschinissima somma, non sia 
diseredato; e con l'azione expletoria possa ottenere quanto manca 


DELL'OBBLIGO DI ISTITUIRE O DISEREDARE. 521 


a compiere la porzione legittima dovutagli (fr. 19, Dig. h. &., 
XXVIII, 2). 

4° La diseredazione, nel caso che esistano più gradi di eredi 
sostituiti, deve essere fatta da tutti i gradi: ab omni gradu (fr. 3, 
S 2, Dig. h. t., XXVIII, 2). 

8° La diseredazione deve essere fatta per giusta causa, che 
il testatore ha da esprimere nel testamento (Nov. 415, cap. 3 pr.). 
Ricordiamo, che chi non fu istituito nè diseredato espressamente, 
dicesi preterito (prateritus). Nel diritto giustinianeo novissimo, 
esistono giuste cause di diseredazione e di preterizione: tali non 
sono quelle che il testatore reputa giuste, bensì quelle che la legge 
enumera. Siffatta enumerazione occorre nella citata Novella 115, 
cap. 3 e 4. Alcune di queste cause, e sono 44, autorizzano i geni- 
tori a diseredare o preterire i figli (vedi Nov. 115, cap. 3); altre, e 
sono 8, autorizzano i figli a diseredare o preterire i genitori 
(Nov. 145, cap. 4). 


Cause per le quali i genitori possono diseredare o preterire î figli. 


$ 670. Sono queste: 

A° Seifigli si rendono colpevoli di vie di fatto verso i genitori. 

2° Se li ingiuriano gravemente. 

3° Se li accusano di un delitto, che non è diretto contro lo 
Stato o il principe. 

4° Se frequentano avvelenatori, e se prendono parte a dei 
veneficii. 

6° Se attentano alla vita dei genitori in qualunque modo. 

6° Se il figlio ha commercio carnale con la matrigna, o con 
la concubina del padre. 

7° Se il figlio accusa falsamente i suoi genitori, e cagiona 
foro così un grave danno patrimoniale. 

8° Se il figlio non ha voluto prestare mallevadoria, o pagare 
pel padre, per liberarlo dalla carcere. 

9° Se il figlio ha impedito, che suo padre testasse, o modi- 
ficasse il testamento già fatto. 

40° Se il figlio si arruola contro il divieto dei genitori in una 
compagnia di mimi, di istrioni, di gladiatori, e seguita a farne 
parte, nonostante le dissuasioni paterne. 

41° Se la figlia o la nipote, che aveva occasione di contrarre 
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un onesto matrimonio, ed alla quale il padre aveva offerto collo- 
cazione e dote, ha preferito condurre vita lussuriosa. 

42° Se i figli non presero cura dei loro genitori affetti da 
demenza. 

43° Se non riscattarono i loro genitori dalla schiavitù. 

AK© Se i figli di genitori ortodossi si fecero eretici. 


Cause per le quali i figli possono diseredare o preterire 
i genitori. 


8 674. Sono queste in minor numero, perchè gli obblighi dei 
figli verso i genitori sono più numerosi, che gli obblighi di questi 
verso di quelli. Tali cause si riducono alle seguenti: 

4° Se il padre o la madre accusarono il figlio di un delitto 
capitale, purchè non sia diretto contro la sicurezza dello Stato, 
o contro il principe. 

2° Se i genitori attentarono alla vita dei figli. 

3° Se il padre ebbe commercio illecito con la concubina, 0 
con la moglie del figlio. 

4o Se i genitori impedirono ai loro figli di testare dei beni, 
dei quali la legge li autorizza a disporre per testamento. 

5° Se il padre abbia propinato il veleno alla madre, o vice- 
versa, questa a quello, od in altra guisa abbia l’ uno attentato 
alla vita dell'altro. 

6° Se i genitori non abbiano preso cura dei figli alienati di 
mente. 

7° Se i genitori non hanno tentato di liberare i figli dalla 
schiavitù. 

8° Se i genitori di un figlio ortodosso si sieno fatti eretici. 

g 672. Dall’ esame di queste cause si rileva, che in gius 
Nuovo non lice diseredare o preterire i postumi, essendo impos- 
sibile che per loro ricorra una delle medesime. Altre cause diverse 
da queste, per diritto Romano non legittimerebbero la disere- 
dazione o preterizione; ma in pratica se ne ammettevano. per ana- 
logia delle consimili. — Si può dubitare, se la riconciliazione avve- 
nuta fra genitori e figlio, tolga la facoltà di diseredare per quel 
motivo, che fu condonato. È da credere, che nonostante la ri- 

conciliazione, debba riuscire efficace la diseredazione già ese- 
guita, essendochè ove il testatore avesse voluto abolirla, l'avrebbe 
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fatto con un successivo testamento; nulladimeno provata la vo- 
lontà del testatore di togliere via la diseredazione, e l'impotenza 
in cui si trovò di farlo, tale diseredazione non verrebbe attesa. 

$ 673. I fratelli e sorelle hanno diritto alla legittima, lo ab- 
biamo detto, soltanto quando è loro preferita una persona turpe, 
ma non è necessario di istituirli o di diseredarli espressamente; 
basta che la legittima sia loro lasciata in un modo qualunque. 

$ 674. È lecito fare una diseredazione con buona intenzione 
(bona mente), ogni qualvolta sia da temere che l’ eredità lasciata 
all’ erede necessario corra pericolo di venire dissipata (fr. 3, $ 3, 
Dig. de usur., XXI, 4); p. e. può diseredarsi il figlio demente o 
prodigo, lasciandogli gli alimenti ed istituendo eredi i suoi figli 
(fr. 16, $ 2, Dig. de curat. fur., XXVII, 40). Il figlio impubere 
può venire diseredato, imponendo all’ erede istituito l’ obbligo di 
mantenerlo, e di restituirgli l'eredità, come un fedecommesso, 
giunto che sia alla pubertà (fr. 48, Dig. de lid. et post., XXVIII, 2). 


III QUALI PERSONE ABBIANO DIRITTO PER LEGGE 
AD UNA PORZIONE DEI BENI DEL TESTATORE. 


(Instit., lib. II, tit. 18, de înofficioso testamento, Dig., lib. 8, 
tit. 2 eodem. Cod., lib. lII, tit. 28, codem.) 


| 

$ 675. La legge impone al testatore di lasciare a quelle per- 
sone, che gli sarebbero succedute, ove egli fosse morto ab inte- 
stato, una porzione del suo patrimonio, porzione detta /egit- 
tima, perchè fissata dalla legge. L' imposizione di quest’ obbligo, 
fu quasi una transazione fra il principio, che favorisce nel citta- 
dino l'assoluta libertà di disporre dei suoi beni per dopo la pro- 
pria morte, e l’altro principio di equità, che vuole si abbia riguardo 
ai più stretti congiunti L'obbligo di istituire o di diseredare i figli 
suit ed emancipati, del quale abbiamo trattato nei paragrafi ante- 
cedenti, era una limitazione alla libertà di testare più che altro 
di forma, perocchè prima della Novella 115, se egli avesse osser- 
vato le forme della diseredazione, aveva facoltà di non lasciare 
loro cosa alcuna; ed era un obbligo che faceva carico al pater- 
familias soltanto; ma a lato a quest'obbligo surse quello, del 
quale andiamo a trattare adesso, che faceva carico anche alle 


524 DELLA LEGITTIMA. 


donne, e che tornava vantaggioso, non solamente ai figli, bensì 
.a tutti gli eredi legittimi del testatore. 

8 676. Sembra che in origine, le leggi Romane non determi- 
nassero la quantità della legittima, e che fosse rimesso alla co- 
scenza dei giudici il decidere, se quello che era stato lasciato alle 
persone, le quali avrebbero avuto diritto di succedere ab inte 
stato, tosse sufficiente a sodisfare al dovere, che l'equità impo- 
neva di non pregiudicarle di soverchio mediante il testamento. 
Ma negli ultimi anni della repubblica (anno 794) sotto il titolo di 
lex Falcidia, fa emanato un plebiscito, di cui dovremo tornare a 
parlare con più diffusione in materia di legati, pel quale si ordi- 
nava, che qualunque erede istituito, non potesse essere onerato 
di legati o fedecommessi , oltre i tre quarti della quota ereditaria 
nella quale era stato istituito, talchè un quarto di questa dovesse 
rimanergli libera. Sia che tale lex Falcidia contenesse formalmente 
una disposizione analoga a favore dei più stretti congiunti non 
istituiti eredi, sia che quella legge per interpretazione estensiva 
venisse applicata a loro favore, certoè che a queste persone, le 
quali sarebbero succedute se non vi fosse stato testamento, fu 
accordato lo stesso diritto, che agli eredi istituiti, di godere civ 
almeno del quarto dei beni, nei quali avebbero dovuto succedere. 
Tale è l'origine assai incerta di questa quota o porzione legit- 
tima (portio legitima), che una costituzione di Teodosio e Valenti 
niano appella Falcidia, che in altri testi è detta portio legibus data 
(Cod. Theod., cost. 28, lib. 46, tit. 7, cost. 28, 30 e 34, Cod. h.t, 
III , 28), e che gli interpreti del diritto Romano chiamano degittima. 

$ 677. La legittima è dovuta alle persone, le quali sarebbero 
succedute ab intestato, e che andiamo ad enumerare: 

I. Ai discendenti (Instit., $ 5, de exher., lib. II, 43,7 4, de 
inoff. testam., II, 48; fr. 6, $ 4; fr. 29,84, Dig. de inoff. testam.,, 
V, 2; fr. 28,$ 2, Dig. de lib. et post. exchered., XXVIII, 2, Nov. 445, 
cap. 3) cioè: 

a) ai figli legittimi e legittimati, emancipati o no, è dovuta 
dal padre e dalla madre; 

b) ai nipoti, in mancanza del padre o della madre loro, è do- 
vuta dai loro respettivi avi paterni e materni; 

c) ai figli naturali è dovuta soltanto dalla loro madre naturale; 


d) ai figli, che I' ascendente adottò, è dovuta dall’ ascendente 
medesimo; 
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e) agli arrogati è dovuta dall’ arrogatore. Ma così agli adot- 
tati pienamente come agli arrogati, non è dovuta dal loro padre 
naturale (Instit., g 4, de ecch., lib. II, 13, $ 2, de inoff. testam., II, 48, 
cost. 40, Cod. de adopt., VIII, 48). Agli adottati meno pienamente 
è dovuta dal padre naturale soltanto. I figli adottati da una 
donna, hanno diritto di esigere la legittima da questa loro ma- 
dre adottiva (cost. 5, Cod. de adopt., VIII, 48). In mancanza di 
discendenti, hanno diritto alla legittima: 

II. Gli ascendenti, che avrebbero avuto diritto di succedere 
ab intestato (Instit.,$4, de tnoff. testam., II, 48; fr. A; fr.45 pr., 
fr. 30 pr., Dig. de înoff. testam., V, 2). 

I fratelli e le sorelle germani e consanguinei del testatore hanno 
diritto alla legittima, solamente quando sia stata da lui istituita 
una persona turpe (Instil., $ 4, de înoff. test., II, 18). I fratelli e 
sorelle uterinî, ed i figli dei fratelli e sorelle, non hanno diritto 
alla legittima (cost. 27, Cod. de înoff. testam.,1II, 28; fr. 4, Dig. 


cpv 004, V, 2). 


g 678. La legittima dei discendenti era prima di Giustiniano 
la quarta parte dei beni, nei quali sarebbero succeduti ab intestato 
(Instit., $ 6, de inoff. test., II, 18; fr. 8,7 6,8, Dig. eod., V, 2), 
ma quell’ imperatore con la Novella 18, cap. 4, ordinò che fosse 
il ferzo se fossero quattro, o meno di quattro; e se fossero più 
di quattro, la metà. Per gli ascendenti e pei fratelli e sorelle, non 
fu variata, talchè rimase sempre il quarto. 

$ 679. Per calcolare la porzione legittima è da considerare, 
diffalcate le spese funerarie ed i debiti (fr. 8,89, Dig. A. £., V,2): 

a) quale, all’ epoca della morte del testatore, era lo stato del 
suo patrimonio (cost. 6, Cod. de înoff. test., III, 28), 

b) quale il numero delle persone aventi diritto a legittima. 

a) Siccome la quantità della legittima deve calcolarsi sullo 
stato del patrimonio, come fu lasciato dal defunto il giorno 
della sua morte, parrebbe che gli aumenti o i decrementi che 
quello potesse provare în seguito fino all’ avulsione effettiva della 
legittima, non dovessero tornare a vantaggio od a pregiudizio del 
legittimato. Ma se quelli aumenti sono intrinseci, (come alluvioni, 
aumento di prezzo, e simili), siccome la legittima non è un cre- 
dito pecuniario, bensì parte di beni, così debbono tornare vantag- 
giosi al legittimario; e se del pari, intrinseci sono quei decre- 
menti (come se per terremoto, per inondazioni furono guastati 
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degli edifizi o dei fondi) debbono ricadere a suo carico. In una 
parola, la quantità della legittima si stabilisce sullo stato del pa- 
trimonio all’ epoca della morte della persona cui apparteneva, ma 
i beni si stimano secondo il loro valore all’ epoca in cui Ja legit- 
tima si separa (fr. 30, 56, 73, Dig. ad leg. Falcid., XXXV, 2; Instil., 
$ 2, de lege Falcidia, II, 22). 

db) Le persone chiamate dalla legge a succedere ab intestato 
al defunto vengono contate tutte per stabilire la quota della legit- 
tima, e fanno numero fra queste anche quelle, che per una valida 
diseredazione, o per altre ragioni, non possono ottenere legittima 
alcuna (fr. 8, 8 8, Dig. h. t.,V,2). I discendenti dei figli di primo 
grado, cioè i nipoti o pronipoti del defupto, hanno diritto alla le- 
gittima, in mancanza del padre loro, o del figlio che li precede. 
Vengono allora, come dicono volgarmente, per diritto di rappre- 
senlazione, ossia subentrano nel luogo di quello che li precedeva 
e che mancò, e si considerano come uno solo, succedendo per 
cotal guisa în stirpes, anzichè secondo il numero degli individui, 
ossia în capita. La successione în capita si verifica nella legittima 
per i discendenti dei figli di primo grado, quando essi vengono 
soli, senza che concorrano con essi figli di primo grado, e tutti 
nascono da un medesimo figlio (Instit., $ 6, de hered. quae ab int. 
def., III, 4; cost. 8, Cod. de sec. nupt., V, 9; cost. 7, Cod. de înoff. 
testam., V, 2, Nov. 448, cap. 4). Benchè i discendenti dei figli 
di primo grado prendano il luogo di quello che li precedeva, non 
prendono la sua personalità giuridica : la loro capacità di succe- 
dere è indipendente da quella di costui; essi si considerano come 
chiamati per diritto proprio, soltanto perchè è vuoto il grado che 
li precede. Laonde, anche i figli del diseredato e dell’ incapace, 
hando diritto alla legittima (fr. 31, Dig. de inoff. test., V,2; fr. 7, 
Dig. de hîs qui sui vel al. jur. sunt, I, 6). In mancanza di discen- 
denti, essendo dovuta la legittima ad ambedue gli ascendenti, pa- 
dre, e madre, essi se la dividono: e mancando uno di essi, la 
porzione sua è devoluta a quello che gli è più prossimo nella me- 
desima linea: esempigrazia, morendo la madre, l’avo materno 
succede col padre nella legittima della persona, che è loro respet- 
tivamente figlio e nipote (Zastit., $ 4, A. t., II, 18; fr. 45 e fr. 30 
pr., Dig. eod., Y, 2, Nov. 148, cap. 2). 

8 680. È possibile che il legittimario abbia già ricevuto durante 
la vita della persona, cui avrebbe avuto diritto di succedere ad 
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ntestato una qualche anticipazione sulla legittima, o che costei 
gli lasci qualche cosa per testamento: vuole allora la legge, coe- 
rentemente ai principii dell’ equità, che quell’anticipazione di 
legittima, e queste liberalità derivanti da testamento, vengane 
imputate in legittima, quando non consti della contraria volontà 
del testatore. Di qui discende che i legati, le donazioni mortis 
causa, ed in generale tutto quello che fu ricevuto per atto di ultima 
volontà della persona, che doveva la legittima, si imputi in essa 
(fr. 8, 8 6, Dig. de inoff. testam., V, 2, cost. 29 e 30 pr., Cod. 
eod., III, 28). Ma ove nello stesso atto, fosse stato lasciato un le- 
gato, ed insieme la legittima, quello non si imputerebbe in que- 
sta, presumendosi la contraria volontà del testatore. Si imputa 
in legittima la dote data dal padre alle figlie, che aveva obbligo di 
dotare, la donazione propter nuptias, e la militia (cost. 29,84, 30, 
g 2, cost. 35,8 2, 3, cost. 36, Cod. de înoff. test., 11I, 29, cost. 4 e 20, 
$4, Cod. de collat., VI, 20). Le donazioni inter vivos non si impu- 
tano in legittima, ammenochè non sieno state fatte sotto la condi- 
zione di loro imputazione (fr. 25 pr., Dig. de inoff. test., V, 2, cost. 
35, $ 2, Cod. eod., III, 28, cost. 20, $ 4 Cod. de collat., VI 20). 
In generale non si imputa mai ciò, o che non venne diretta- 
mente dal padre, e dal suo vero e proprio patrimonio, o non 
venne, liberamente e spontaneamente (cost. 24, Cod. de collat., 
VI, 20). 

$ 684. Allorquando il padre di famiglia mediante donazioni 
abbia disposto di tanta parte del suo patrimonio, che per quelle, 
nel momento in cui furono fatte, rimanga lesa la porzione le- 
gittima di chi ha diritto di averla, il legittimario sperimentando 
la querela inofficiose donationis, può ottenere che tali donazioni 
vengano annullate o ridotte, cominciando dalle più recenti (cost. 4, 
cost. 9, Cod. de inoff. donat., IL, 29 ; fr. 87, $ 3, Dig. de legat. 2° 
cost. 2, Cod. de mortis causa donat., VIII, 57). Delle doti lesive 
la legittima, può conseguirsi la riduzione, mediante la querela 
anofficiose dotis (cost. un., Cod. de inoff. dot., VI, 30). 

g 682. La legittima essendo una porzione di beni lasciati da 
un defunto, non può esigersi che dopo la morte della persona, 
che la deve (cost. 6, Cod. de inoff. test., NI, 28; fr. 4, Dig. qui 
test. fac. poss., XXVIII, 1). Finchè essa vive, non/lice chiederla; 
ove chiedere si potesse, il suo diritto di proprietà sarebbe leso 
(Instit., $ 2, de lege Falcid., 11, 22; fr.4, $ 24, Dig. de collat. bon., 
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XXXVII, 6). Ma il padre di famiglia, può se il legittimario eman- 
cipato vi consente, anticipargliela durante la propria vita, calco- 
landola sullo stato effettivo del suo patrimonio in quel momento. 
Allora il periculum ed il comnmodum delle cose ricevute in legit- 
tima, passa nel legittimario; questi ha per altro il diritto di es- 
sere rilevato dall’ evizione, alla pari di un compratore (vedi FORTI, 
Delle disposizioni di ultima volontà, $ 384. Trattati inediti di giu- 
risprudenza). 

g 683. Avanti Giustiniano potevasi lasciare la legittima a 
qualunque titolo, e lasciata che fosse, non era lecito al legittima- 
rio querelarsi (fr. 8, $ 6; fr. 25, Dig. de tnoff. test.,V,2, Instit. 
$ ult. eod., II, 418); quell’imperatore volle (secondo la più proba- 
bile opinione degli interpreti) che la legittima fosse lasciata a 
titolo di istituzione, in altre parole che il legittimario fosse isti- 
tuito erede nella porzione legittima (argom. dalla Nov. 445, 
cap. 3, Nov. 4147, cap. 4, Nov. 423, cap. 49). 

g 684. In gius Nuovo, quando i legittimari sono stati istituità 
eredi, non possono lagnarsi. Se furono istituiti, in meno della por- 
zione legittima, hanno un'azione expleforia per ottenere ciò che 
manca a compiere la legittima loro dovuta (Instit., $ 3, de înof. test., 
IT, 48, cost. 30,35, $ 2, cost. 36, Cod. eod., III, 28, Nov. 145, cap. è, 
pr.). Se poi sono stati esclusi, bisogna distinguere le disposizioni 
legislative anteriori alla Novella 145, dalle disposizioni contenute 
nella Novella stessa. 

a) Prima della Novella 445, ecco quello che avveniva: 

a) Gli heredes sui, preteriti nel testamento paterno, potevano 
attaccarlo come nullum, o ruptum secondo che all’ epoca in cui fu 
fatto, erano suî, o secondo che lo divennero in seguito, postumi, 
(ULp., XXII,44e seg.; Gaso, IT, 423 e seg., Instit.,$ 41 pr., de exh. 
lib., II, 43; fr. 30, Dig. de lib. et post., XXVIII, 2, vedi sopra, 
$ 659 a 664). 

db) Gli emancipati preteriti ed i loro discendenti (fr. 3 e 6, 
Dig. de bon. poss. contra tabul., XXXVII, 4) erano ammessi alla 
bonorum possessio contra tubulas, la quale fu accordata eziandio 
ugli heredes sui preteriti (Ulp., XXII, 23 e XXXVIII, 2, 4; Gaso, 
Il, 135; Instit., 8 3, de exch. lib., II, 43; fr. 8 pr., Dig. de bon. poss. 
contra tab., XXXVII, 4). Vedi, $ 665. 

c) I figli o sui o emancipati, formalmente diseredati dal pa- 
dre loro, se potevano dimostrare l’ ingiustizia della diseredazione, 
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intentavano la querela inofficiosi testamenti (fr. 4, 3, Dig. de inoff. 
test., V, 2; fr. A0, $ 5, Dig. de bon. poss. cont. tab., XXXVII, 4). 
Nondimeno, in questo caso gli emancipati dovevano prima 
chiedere la donorum possessio ex edicto unde liberi, che per 
tale ragione aveva pure il nome di donorum possessio litis 
ordinande gratia (fr. 6, $ 2; fr. 7, fr. 8 pr., Dig. de inoff. 
test., V, 2). 

d) I figli preteriti dalla madre o dall’avo materno, o ingiusta- 
mente diseredati da loro, potevano pure intentare la querela inof- 
ficiosi testamenti (vedi sopra, g 666, Instit.,$ 1, de inoff. test., II, 48, 
cost. 15 e 417, Cod. eod., III, 28). 

e) Di quella querela potevano valersi eziandio i fratelli e le 
sorelle del testatore, che aveva istituito una persona turpe, senza 
lasciare loro la legittima (cost. 27, Cod. ibid., III, 28). È da nota- 
re, che o il testamento fosse. annullato con ia querela nullilatis, 
o fosse rescisso con la querela inofficiosi testamenti, cadeva in 
tutte le sue parti (ULpP., XXII, 16, 18, Instit. 94, quid. mod. test. 
inf., II, 47; fr. 40, $ 2, Dig. de leg. prest. cont. tab. b. p. petita, 
XXXVII, 5; fr. 8, g 46; fr. 28, Dig. de tnoff. test., V, 2). Se 
non che i legati a favore degli ascendenti e discendeuti del te- 
statore, avevano effetto nella bonorum possessio contra tabulas 
(fr. 4 pr., $ 4; fr.3,8 4; fr.5,6 2, Dig. de leg. prest. cont. 
tab. D. p. petita, XXXVII, 5). 

É) Per la Novella 145, cap. 3 e 5, fu disposto : 

a) che i fratelli e le sorelle, potessero come prima attaccare 
il testamento, con la querela inofficiosi testamenti, la quale produ- 
cesse ì suoi pristini effetti. 

d) che gli ascendenti e discendenti fossero sempre obbligati 
a istituirsi, e che una esclusione totale, o per diseredazione o per 
preterizione, non fosse ammessa se non per una delle cause enu- 
merate dalla Novella stessa (vedi sopra, $ 668-69). Il testamento 
che avesse contravvenuto a questa disposizione, potò essere at- 
taccato, sia che il testatore non avesse indicato la causa della 
esclusione, sia che quella indicata non fosse legale, sia che non 
fosse sussistente in fatto. Si questiona fra gli interpreti del diritto 
Romano con qual mezzo si potesse attaccare il testamento. L' opi- 
nione che a noi pare meglio fondata, e da preferirsi, si è che 
si dovesse attaccare con la querela inofficiosi testamentt (vedi 


MACKELDEY, $ 661, dal quale prendiamo tutta questa teorica per- 
Istituzioni di Diritto Romano. — 2. db 
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chè ottimamente esposta). ‘ Di tale querela è necessario adesso 
trattare, con una certa diffusione. 

$ 685. In antico, l'abbiamo detto e ripetuto più volte, se il 
paterfamilias dichiarava la sua volontà di diseredare l’ heres suus, 
o se la madre, o l’avo materno preterivano i loro respettivi figli 
e nipoti, costoro non potevano lagnarsi. Ma l'esperienza avendo 
dimostrato non infrequente il caso di ingiuste diseredazioni o pre- 
terizioni, per opera dei prudenti fu introdotta la querela in di- 
scorso, con la quale gli ingiustamente (inique) diseredati o pre- 
teriti, poterono attaccare il testamento, che aveva conculcati gli 
uffici di carità e di affetto per i più stretti congiunti, allegando 
che il testatore doveva essere di mente non sana, quando faceva 
quel testamento inofficioso înofficiosum, (PaoLo, IV, 5, 4). Ma con 
questa allegazione, non pretendevano già dimostrare che il testa- 
tore fosse in realtà alienato di mente, quando testò; bensì che il 
suo testamento, comunque fatto regolarmente, non era tale, 
quale un uomo giusto, in condizioni normali di mente, avrebbe 
fatto; perocchè ove avessero potuto dimostrare la vera aliena- 
zione mentale del testatore, non avrebbero attaccato il suo testa- 
mento come fnofficioso, ma piuttosto come nullo (Instit. pr., de 
. tnoff. test., II, 48; fr. 2.65, Dig. eod., V, 2; Paoto, IV, 5, 4). Le 
cause per le quali i giudici potevano rigettare la querela, non 
erano determinate dalle leggi : erano rimesse al loro prudente ar- 
bitrio. Accolta la querela dai giudici, il testamento veniva ad es- 
sere invalidato in tutte le sue parti, e si apriva l’adito alla suc- 
cessione legittima (fr. 6, $ 4; fr. 8, $416, Dig. de inoff. test., V, 2). 
La querela inofficiosi testamenti era dunque una hereditatis peti- 
ho, e come tale doveva essere sperimentata dinanzi ai centumviri. 
Tal querela, che pare rimonti ai tempi della repubblica (Cic., In 
Ver., I, 42; 42, De Oratore, I, 38, 57), ammessa da primo pro- 
babilmente a favore dei discendenti soltanto, fu poi estesa a fa- 
vore degli ascendenti, e dei fratelli e sorelle, quando questi ultimi 


® Tre opinioni diverse sono state emesse su questa questione: 

4° quella che riitano (vedi in conferma della medesima una sentenza 
Di eg Reale di Lucca del 22 settembre 4862, Annali di Giuri 

oscana); 

2° quella che il testamento debba in ogni caso essere attaccato con la 
querela nullitatis, la quale peraltro annulli la sola istituzione dell’ erede ; 

3° quella che il testamento sia attaccabile con la querela nullitatis se furono 
preteriti i sui, talchè il testamento sia dichiarato allora nuilum in tutte le sue 
parti, e sia attaccabile con la querela inofficiosi testamenti negli altri 
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fossero stati posposti a persona turpe. Fu detta querela e non 
azione, perchè contro un testamento regolare, non era ammissi- 
bile un’ azione vera e propria: era proponibile piuttosto un la- 
mento, diretto ad implorare l’ assistenza dei centumviri. La que- 
rela inofficiosi testamenti fu ammessa in progresso di tempo, non 
solamente se i più prossimi congiunti erano stati ingiustamente 
diseredati o preteriti dal testatore, ma eziandio nel caso, che 
avesse loro lasciato troppo piccola cosa. Ed i centumviri, spen- 
dendo il loro prudente arbitrio, dovevano giudicare, se quanto 
era stato lasciato a coloro che si querelavano del testamento, fosse 
sufficente a salvarlo dall’ imputazione di inofficioso. Sembra che 
dopo la lex Falcidia, venisse stabilito doversi far ragione a chi 
sperimentava la querela, ogni qualvolta a questo prossimo con- 
giunto non fosse stata lasciata almeno la quarta parte della ere- 
dità. Fu allora, che tal querela mutò carattere, e mentre per lo 
innanzi si fondava sull’odiosità di togliere senza giusti motivi 
l’ eredità ai più prossimi congiunti, in seguito ebbe per base il 
loro diritto a godere di una quarta parte dei beni di colui, cui ga- 
rebbero succeduti se testamento non fosse esistito, ossia il loro 
diritto ad avere la legittima (vedi $ 67%, e seg.). Costantino sanzionò 
il principio, già in vigore ai suoi tempi, che quando il testatore 
avesse lasciato una qualche cosa alle persone le quali avevano 
diritto alla legittima, aggiungendo che questa loro fosse comple- 
tata doni viri arbitratu, la querela non potesse altrimenti venire 
intentata, ma esistesse facoltà soltanto di agire per ottenere il 
supplemento della legittima (cost. 4, Cod. Theod.de inoff. test., II, 49). 
Giustiniano, (che come dicemmo pei discendenti mutò la quota della 
legittima (vedi $ 676) accordò l’azione in supplemento, sebbene il te- 
statore non avesse dichiarato volere che la legittima fosse comple- 
tata (Instil. $ 3, de inoff. test., Il, 18, cost. 30, Cod. eod., III, 28). 
Nonostante che (a nostro credere) egli ordinasse la legittima dovere 
essere lasciata a titolo di istituzione (Nov. 148, cap. 3), quando 
non ricorresse una delle cause di diseredazione o di preterizione 
da lui enumerate, lasciò in vigore il principio, che i legittimari 
istituiti, non avessero la facoltà di intentare la querela, sebbene 
il testatore non avesse loro lasciato per intiero la porzione legit- 
tima, e che potessero soltanto ottenerne il supplemento (vedi so- 
pra, $ 684). 

$ 686. In gius Nuovo, hauno facoltà di intentare la querela 
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înofficiosi testamenti, primi i discendenti del testatore, che hanno 
diritto a legittima. Mancando essi, o non volendo intentarla, hanno 
facoltà di intentarla gli ascendenti; per ultimo, e solamente quando 
fu loro preferita persona turpe, possono intentarla i fratelli e le 
sorelle germani e consanguinei del testatore. Allorchè il diritto di 
intentare la querela spetta a più persone insieme, e l'una di 
queste non la intenta, la sua parte si accresce alle altre (fr. 16 
pr., fr. A7 pr., fr. 23,8 2, Dig. de inoff. test,V,2),esetutti 
coloro che hanno pei primi quel diritto, non lo esercitano, eser- 
citare lo possono coloro, che lo hanno posteriormente. Non hanno 
facoltà di intentare la querela in discorso coloro che non potreb- 
bero succedere ab intestato (fr. A, 8 4, Dig. de bon. poss. cont. tab., 
XXXVII, 4; fr. 6, $ 41, Dig. de tnoff. test., V, 2), perchè ad essi 
non gioverebbe la vittoria che ottenessero contro il testamento ,. 
dovendosi allora l’ eredità deferire ad intestato. 

8 687. La querela inofficiosi testamenti ha da essere diretta 
contro l’ erede istituito nel testamento. Se è intentata da un ascen- 
dente o da un discendente, è diretta contro chiunque sia stato isti- 
tuito erede (fr. 8, $ 2, Dig. de inoff. testam., V, 2), o tiene il posto 
di erede (cost. 1 e 40, Cod. eod., ill, 28). A quest’ ultimo incombe 
l'onere di provare, che è vera la causa di diseredazione addotta dal 
testatore, la cui verità viene impugnata dal discendente o dall’ascen- 
dente (Nov. 4115, cap. 3, g #3 în fine). Se invece la querela è inten- 
tata dai fratelli o sorelle, è diretta soltanto contro quell’ erede, cui 
può essere applicata la qualifica di persona turpe, ed essi hanno 
I obbligo di provare la turpitudine dell’ istituito (fr. 5; fr. 24, 
Dig. de inoff. test., V, 2; cost. 27, Cod. eod., III, 28). 

$ 688. Lo scopo della querela înofficiosi testamenti, è di ot- 
tenere la rescissione del testamento, e la restituzione dell’ ere- 
dità. Se chi la intenta è 1’ unico erede ad intestato esistente, mercè 
la medesima mira ad ottenere, che gli venga restituita tutta l’ere- 
dità; se è un coerede, mira a farsi restituire quella porzione di 
eredità che ab intestato gli sarebbe spettata (fr. 8, $ 8; fr. 49, 
Dig. de inoff. test., V, 2). Del pari i fratelli e le sorelle, cuî fu 
preferita una persona turpe, non possono intentarla contro costei, 
se non che per la quota che loro sarebbe spettata in caso di suc- 
cessione ad intestato; e quando il testatore avesse preferito ai 
fratelli ed alle sorelle due persone, l’una onesta, turpe l’altra, 
detti fratelli e sorelle non potrebbero intentarla, che per la por- 
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zione di eredità in cui fu istituita la persona turpe Coe 27, Cod. 


. t., III, 28). 


4 689. Importa esaminare gli effetti della querela inofficiosi 


| testamenti; e per procedere con ordine in questo esame, bisogna 


“osservare se la querela fu accolta 0 rigettata. 

A. Se fu accolta, è necessario distinguere se fu intentata 
dagli ascendenti o discendenti del testatore, o dai fratelli e so- 
relle, cui fu preferita una persona turpe. 

a) Accolta che sia la querela, intentata da un discendente 
o da un ascendente, il testamento in gius Novissimo non è più come 
in gius Antico invalidato o rescisso (rescissum) in tutte le sue parti: 
bensì è invalidato soltanto circa alla istituzione di erede. L' isti- 
tuzione dell’ erede è invalidata per intiero, quando il querelante 
ha diritto di chiederne lo invalidamento totale, perchè è il solo 
erede ab intestato esistente; in caso diverso è invalidata per quella 
parte, che egli chiede (vedi il paragrafo antecedente). Tutte le 
altre disposizioni, contenute nel testamento, come legati, fede- 
commessi, ec. rimangono valide (Nov. 1415, cap. 3, $ 414, tn fine 
cap. 4, $ 9, idid.). Attalchè quando l’ istituzione dell’ erede è to- 
talmente invalidata, l’ eredità è deferita ad intestato (Nov. 115, 
«cap. 3). Qualora poi l'istituzione dell’ erede sia invalidata sola- 
mente in parte, l'eredità è deferita in un ordine misto, cioè ab 
antestato per la parte che il querelante consegue, per testamento 
per la parte che rimane all’erede istituito; ed i debiti ed i le- 
gati fanno carico a ciascuno di costoro in proporzione della quota 
«di eredità che conseguono (fr. 15, $ 2; fr. 16 pr., fr. 49; fr. 24; 
fr. 25, 84, Dig. de înoff. testam., V, 2). In tal caso si fa ecce- 


.zione alla regola: nemo pro parle testatus, pro parte intestalus ds- 


cedere potest. (vedi sopra, $ 589 in fin.). 

è) Accolta che sia la querela, intentata dai fratelli e sorelle, 
bisogna parimente distinguere: 

4° Istituita una persona turpe, è invalida totalmente la isti- 
tuzione, il testamento cade in tutte le sue parti, per i fratelli e 
per le sorelle rimanendo sempre in vigore il diritto antico circa 
alla querela, (Nov. 22, cap. 47), e la successione è deferita ab 
antestato ; invalidata la istituzione parzialmente, l’ eredità si defe- 
risce in un ordine misto: pro parte testatus, pro parte intestatus: 
ed i legati rimangono validi. 

2° Accade lo stesso se viene istituita una persona turpe, per 
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una quota dell’ eredità, e pel rimanente una persona onesta; se 
nonchè in tal caso l’ istituzione della persona turpe, è invalidata © 
totalmente o parzialmente, secondo la quantità della porzione ab. 
infestato, che hanno diritto di esigere i querelanti; mentre l' isti 
tuzione della persona onesta, resta valida, come validi rimangono. 
i legati (arg., fr. 15, $ 2; fr.24, Dig. de inoff. test.,V,2, cost.43, 
Cod. eod., III, 28). 

B. Rigettata la querela, il testamento naturalmente rimane effi- 
cace, ed il querelante generalmente perde tutto quanto per quel 
testamento gli era stato lasciato (fr. 8, $ 14, Dig. de înoff. test., V,2). 

g 690. La querela înofficiosi testamenti non può intentarsi: 

4° Quante volte esiste un altro rimedio per ottenere l’ inva- 
lidazione del testamento ; è dessa un mezzo sussidiario, che non 
può dunque essere adoperato, se non che secondo la sua natura 
{Instt.,$2, de inoff. test., II, 48, cost. 4, Cod. de lib. pret., VI, 28). 

20 Se da chi ha diritto di intentarla, si lasciarono trascorrere 
5 anni dal momento dell’ adizione della eredità eseguita dall’ erede 
testamentario (fr.8, $ 17; fr. 9, Dig. de inoff. test., V, 2, cost.34 e 36, 
$ 2, Cod, eod,, IIT, 28, cost. 2, Cod. in quib. caus. in int. rest. 
neces. non est, IL, 44). 

3° Se chi aveva diritto di intentare la querela, approva 
espressamente o tacitamente, da sè, o per mezzo di altri il te- 
stamento, che poi vorrebbe attaccare come inofficioso; purchè ad 
approvarlo implicitamente non fosse forzato per dovere di ufficio 
(fr. 40, 84; fr. 42; fr. 23,84; fr.34,8 4 pr., Dig.h. t.,V, 2). Esempi- 
grazia, se il figlio diseredato si fosse presentato in giudizio come 
procuratore d'un legatario, egli avrebbe riconosciuto il testa- 
mento nel quale quel legato si contiene, e non potrebbe più at- 
taccarlo in proprio con la querela dell’ inofficioso; ma se avesse 
agito in quel modo come tutore d’ un pupillo, potrebbe intentare 
la querela, perchè avrebbe agito per dovere di ufficio (Instit., $ #, 
A. t., Il, 48; fr. 40, $ 4; fr. 32, Dig. eod.,V,2). 

4° La querela si trasmette al discendente di chi ha il diritto 
di intentarla, se questi muore senza avervi rinunziato espressa- 
mente, e prima che sia trascorso il quinquennio sopra indicato; 
ma non si trasmette ad aliri eredi, se non quando fu intentata 
dal loro autore, o questi muore mentre l’ erede istituito delibe- 
rava di accettare o di ripudiare l'eredità (fr. 6, g 2; fr. 7, Dig. 
di. t., V, 2, cost.5, 3h e 36, Cod. eod., III, 28). 
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3 691. Non è mai esperibile la querela contro: 

4° Il testamento del militare fatto jure militari, supposto 
che il testatore sapesse che aveva, o che avrebbe avuto in se- 
guito dei legittimari (Instit.,8 6, de exh. lib., II, 43, cost. 9, Cod. 
de înoff. test.,IIl, 28, cost. 9, 40, 47, Cod. de testam. milit., VI, 21). 

2° Non è esperibile la querela neppure contro il testamento 
del figlio di famiglia, che dispone del peculio castrense o quasi 
castrense, finchè il testatore rimane figlio di famiglia (cost. 37, 
Cod. de tinoff. test., III, 28, Nov. 423, cap. 19). 

3° Non è esperibile contro la sostituzione pupillare, fatta dal 
padre (fr. 8, $ 5, Dig. de inoff. test, V,2). 

4° Finalmente non lo è, contro la exheredatio que bona 
mente fit, cioè fatta con lo scopo di giovare al diseredato e non 
di nuocergli (fr. 48, Dig. de lib. et post., XXVIII, ®; fr. 46, 
$ 2 e 3, Dig. de curat. furios., XXVII, 410; fr. 42, $2; fr. #7, 
Dig. bonis libert., XXXVIII, 2, cost. 25, Cod. h. t., III, 28). 


CAPITOLO VI. 


CAUSE D’ INVALIDITÀ DEI TESTAMENTI. 


(Instit., lib., II, tit. 47, Quibus modis testamenta înfirmentur, Dig., 
lib. XXVIII , tit. 3, De injusto, rupto, irrito facto testamento, 
tit. 4, de his qua in testamento delentur, inducuntur vel 
inscribuntur). 


g 692. Il testamento può essere invalido fino da primo, come 
il nullum c l' injustum , e può divenirlo in seguito, come il ruptum, 
l’irritum, il destitutum, e il rescissum.* 


' Riguardo alla invalidità dei testamenti si può dire che anche pel Codice 
nostro i testamenti sono nulli, rotti, destituti, irriti, e di più anzichè fno/ficiosi, 
come potevano essere nel diritto Romano, sono pel Codice riducibili. Andiamo a 
LICOIATATO il significato di tutti questi nomi applicati da noi alle disposizioni 

el Codice. 

Pel Codice stesso si può dire nullo il testamento fatto da chi era incapace di 
testare (art.763), come pure il testamento viziato da violenza, errore (art. ec. 

Nullo è parimente il testamento fatto senza le formalità stabilite dal Codice, 
sotto pena di nullità (art. 804); è questo il testamento che i Romani chiama- 
vano injustum. Ricordiamo per altro, che se un testamento segreto ricevuto 


, da notaio o da altro pubblico ufliziale autorizzato a riceverlo, non potesse 


valere come tale, varrebbe come testamento olografo , qualora ne avesse i 
requisiti (art. 804, capoverso). 
Nullo è parimente que! testamento che non contiene altro che disposi- 


- 
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A) TESTAMENTI INVALIDI FINO DA PRIMO. 
a) Testamentum nullum. 


S 693. È nullo il testamento: 
4° Se il testatore non era capace di testare (vedi sopra, $ 600 


e seg.). 
2° Se l'erede istituito senza sostituzione, nel tempo che 


sioni, dalla legge dichiarate nulle (art. 828, 830, 834, 833, 834, 835, e seguenti 


: ; 
. Rotto può chiamarsi, anche di fronte al Codice nostro, il testamento, se 
viene: 

A) revocato per mutata volontà del testatore, 

B) u revocato di diritto per la esistenza o sopravvenienza di un figlio o 
discendente legittimo del teslatore , benchè postumo o legittimo o adottivo, 

uando il testatore al tempo del testamento non aveva o ignorava di avere 
igli o discendenti. 

A) È inlibertà del testatore, il revocare o cangiare le sue ultime volontà 
fatte per testamento : ogni clausula o condizione contraria è nulla (art. 946, 
che concorda col fr. 4, Dig. de adim. vel transf. leg.) 

Il testatore può pel Codice revocare o cangiare le sue ultime volontà o 
espressamente o tacitamente. . 

Può il testatore revocare in tutto od in parte il suo testamento anteriore 
con un atto ricevuto da notaio in presenza di qualtro testimoni che lo sottoscri- 
vano, in cui il testatore personalmente dichiari di revocare in tutto o în parte 
la disposizione anteriore.-Revoca espressa, le cui forme sono sacramentali , e 
«Che non ha le forme nè l’intendimento di un testamento. 

Può ancora il testatore con un testamento posteriore revocare in un modo 
espresso il testamento anteriore. 

Si osservi che pel Codice nostro {a differenza dal diritto Romano) poten- 
dosi morire con più testamenti tutti ugualmente validi, il testamento che non 
revoca in modo espresso i precedenti, revoca facitamente in questi, soltanto 
le disposizioni che si trovassero contrarie alle nuove o incompatibili con esse 
(art. 947 e 920). La intenzionale lacerazione o cancellatura del testamento , sa- 
rebbgro evidentemente revoche tacite del medesimo. 

E notevole che i testamenti revocati o per atto notarile o per altro testa- 
mento posteriore non hanno più effetto ; le disposizioni contenute nei medesimi 
non si possono far rivivere, se non con un nuovo testamento (art. 949). 

Vuolsi pure avvertire, che un testamento nullo, non può avere l’ effetto 
di un atto notarile per rivocare i testamenti anteriori (art. 948); e di vero un 
testamento nullo non può produrre nessuno effetto. 

E finalmente è da ritenere che la rivocazione fatta con un testamento po- 
steriore ba pieno effetto , ancorchè questo nuovo atto resti senza esecuzione 
(destituto), perchè l' erede istituito o 1l legatario sia premorto, sia incapace , o 
renunzi all'eredità o al legato (art. 924). Un testamento che rimane senza 
esecuzione non è nullo: la revoca che esso contenesse di un testamento ante- 
riore, sarebbe dunque efficace. 

B) Le disposizioni a titolo universale o particolare fatte da chi al tempo 
del testamento non aveva od ignorava di avere figli o discendeati, sono rivo- 
cate di diritto per l'esistenza o la sopravvenienza di un figlio o discendente 
legittimo del testatore benchè postumo o legittimato o adottivo (art. 888). 

Lo stesso ha luogo ancorchè il figlio fosse concepito al tempo del testa- 
mento, e trattandosi di figlio naturale legittimato, ancorchè fosse già stato 
riconosciuto dal testatore prima del testamento e soltanto legittimato dopo 
(art. 888, capoverso 4°). 

Questa rivocazione non avrebbe luogo qualora il testatore avesse prov- 
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venne fatto il testamento era morto, od era incapace di essere 
istituito (vedi sopra, $ 655 e seg.). 
3° Se la disposizione di ultima volontà è viziata da errore, 


veduto al caso che esistessero o sopravvenissero figli o discendenti da essi 
(art. 888, ultimo capoverso). i 

Se i figli o discendenti sopravvenuti premorissero al testatore, la dispo- 
sizione avrebbe il suo effetto (art. 889). 

Tale specie di revoca di diritto ricorda la rottura del testamento per agna- 
ziune di postumo, o di quasi postumo , conosciuta dal diritto Romano; ram- 
menta pure le disposiz'oni della legge Junia Velleja , ed i provvedimenti del 
Pretore nel caso di premorienza del postumo al testatore (vedi il testo alle 
presenti note, $ 662, 663, 697 di questo II° volume). 

Può dirsi, nel sistema del Codice nostro, destituto il testamento îl quale 
mon contiene che disposizioni in favore di persone le quali non sono sopravvis- 
sute al testatore, o che sono incapaci (art. 890), o disposizioni fatte sotto con- 
dizione sospensiva a favore di persona che muare prima che siasi verificata 
la condizione (art. 883), o disposizioni a favore di persone che vi renunziano 
{art. 894). Imperocchè in tutti questi casi dette disposizioni sono senza effetto 
oh Sin 890) o caduche relativamente all’erede o al legatario che renunzia 
art. ). 

Appena per altro occorre dire , che ove nel testamento fossero altre di- 
sposizioni (oltre quelle senza effetto , o caduche) il testamento varrebbe, per 
queste , comunque fossero disposizioni a titolo singolare. E di vero nel siste- 
ma del Codice il testamento sussiste anche senza istituzione di erede, o no- 
nostante che questa istituzione rimanga senza effetto, potendosi l’ eredità 
deferire parte per testamento e parte ab intestato. 

Una notevole disposizione della nostra attuale legislazione occorre nel 
caso in cui il testamento divenga destiluto per incapacità dell’ erede o del le- 

atario, o per la premorienza dell'erede o del le tario ; 6 questa si è, che i 

iscendenti dell’ erede o del legatario premorto od incapace, sottentrano nella 
eredità o nel legato, nei casi in cui sarebbe ammessa a loro favore la rappresen- 
tanza se si trattasse di successione intestata, eccetto che il testatore abbia al- 
trimenti disposto , ovvero si tratti di legato, di usufrutto o di altro diritto di 
sua natura personale (art. 890). In una parola il Codice nostro ammette in 
tali casi una sostituzione di diritto, o meglio una rappresentazione, ancora in 
materia di successione testamentaria. Un' anomalia di consimile genere, alcuni 
recenti interpreti del diritto Romano pretendono leggerla nella celebre costitu- 
zione di Troposio II, dell’anno 450 (cost. un., Cod. de his qui ante apert. tab.), 
senonchè la riconoscono limitata all’ istituzione fatta da un ascendente a 
favore di un discendente, il quale fosse morto prima dell'apertura del testa- 
mento , lasciando dei discendenti ; questi discendenti secondo alcuni interpreti 
della citata costituzione, dovevano in forza della medesima, considerarsi come 
sostituiti dalla legge all'ascendente loro, istituito (vedi BurcHARDI, Sist. 6 storia 
del Dir. Rom., vol. II, $368, HAammBERGER, Instil., 8 374 ec. ec.). Alcuni pratici poi 
avevano tentato di far prevalere il principio che nepotes in persona patris quem 
reprosentani, videntur instituti e in L. 3, si mater, Cod. de inoff. testam.) 
La nostra legislazione ha accolta ed estesa questa anomala rappresentazione 
testamentaria , forse perchè le parve fondata sulla presunta volontà del testa- 
tore, consentanea ai principii della uguaglianza, e non discorde dalle aspi- 
razioni della coscienza giuridica popolare. 

Testamento irrito, potrebbe chiamarsi (volendo porre una distinzione nel 
nome fra le varie maniere di invalidità riconosciute dal Codice) il testamento 
fatto in tempo di pestilenza, sei mesi dopo che ha cessato di dominare la ma- 
lattia contagiosa, sebbene l'articolo 790 lo dica nullo; irrito potrebbe ugual- 
mente chiamarsi il testamento fatto in mare, tre mesi dopo che il testatore è 
disceso in luogo in cui avrebbe potuto far testamento nelle forme ordinarie, 
sebbene l’ articolo 798 dica questo testamento senza effetto; e finalmente pure 


drrito potrebbe appellarsi il testamento privilegiato dei militari, fre mesi dopo 
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dolo, timore o violenza (fr. 9, Dig. de hered. iînstit., XXVIII, 5; 
fr.3, Dig. de reb. dub., XXXIV, 5; fr.3,$7, de bon. pos. sec. 
tab., XXXVII, 14; fr. 2, Dig. si quis aliquem test. prohib. vol. 
coeg., XXIX, 6, cost. 4 e 3, Cod. eod., VI, 34), se l'istituzione 
fu rimessa al mero arbitrio di un terzo (vedi, $ 632, lett. #.), se 
non può venire intesa (fr. 62, $ 4, Dig. de hered. instit., XXVIII, 5; 
fr. 2, Dig. de his que pro non script. hab., XXXIV, 8; fr. 73, 
8 3, Dig. de reg. furis,L, 417), se fu una istituzione captatoria 
(vedi sopra; $ 632, lett. g.) se fu sottoposta ad una condizione ri- 
solutiva ec. (vedi sopra, g 632, lett. e). 

4° Se non fu istituito alcuno erede, e prima della Nov. 445, 
se era stato preterito un heres suus (vedi sopra $ 664). 


b) Testamentum injustum. 


$ 694. Ingiusto, non jure factum, dicesi il testamento quando 
manca delle forme esteriori dalla legge prescritte, o quando que- 
ste sono difettose (fr. 4, Dig. i. t., XXVIII, 3), per esempio se i 
testimoni non furono nel numero dalla legge prescritto, o al te- 
stamento mancò l’unità di contesto (cit., fr. 1, Dig. A. t.). Tanto 
il testamento nullo quanto l’ ingiusto sono invalidi assolutamente 
in tutte le loro parti: attalchè in essi viene meno non soltanto 
l’ istituzione dell'erede, ma ancora tutte le altre secondarie di- 
sposizioni come i legati, i fidecommessi, le donazioni mortis 
causa ec., nel modo stesso insomma che se il testatore fosse 
morto ad intestato (fr. 4 e 29, Dig. qui test. fac. poss., 
XXVIII, 4, cost. 12, Cod. de test. et quemad. lest.ordin., VI, 23, 
cost. 29, de fidecommis., VI, 42), e non possono mai dive- 
nire validi in seguito secondo il diritto Civile, quand’anche la 
cagione di nullità potesse poi dileguarsi. Ad essi è applicabile la 
celebre regola Catoniana : quod ab tnitio vitiosum est, tractu term- 
poris convalescere non potest. Tuttavia è da avvertire, che il te- 
stamento nullo era in qualche caso sostenuto dal Pretore, e va- 
leva almeno secondo il diritto onorario. Esempigrazia, se un 


îl ritorno del testatore in un luogo dove potesse testare con le forme ordinarie, 
comunque l'articolo 803 lo chiami nullo. 
Testamento riducibile- poi, può dirsi quello le cui disposizioni ooo 


la quota disponibile (art. 824, e se | testamento che ha qualche anal 
bene lontana, con l' inofficioso aci ni A ogìia, seb- 





—_ ue — _ —_ 


CAUSE DI INVALIDITÀ DEI TESTAMENTI. 539 


testamento fosse stato nullo perchè non contenente la istituzione 
o diseredazione di un heres suus, e questi fosse premorto al te- 
statore, il testamento per diritto Civile antico sarebbe per sem- 
pre rimasto nullo, ma il Pretore lo faceva valere dando all’ isti- 
tuito la bonorum possessio secundum tabulas (Gaso, II, 123; fr. 42 
pr., Dig. de injusto, rupto, trrito, XXVIII, 3, vedi MACKELDEY, 
Instit., 673). Sebbene il testamento tnjustum sia nullo in tutte le 
sue parti, qualche volta può avvenire che si sostenga per la clau- 
sula codicillare, clausula così concepita: Se il mio testamento non 
varrà cone testamento, sia valido come codicillo, od in qualunque 
altro modo possa valere. Mercòè questa clausula il testamento si 
considera come un codicillo, e la istituzione dell’ erede come un 
fedecommesso; lo vedremo meglio in seguito. 


B) TESTAMENTI CHE DIVENGONO INVALIDI. 
a) Testamentum ruptum. 


g 695. Il testamento si rompe: 
4° per mutata volontà del testatore : 
2° per agnazione di postumo. 


4° Per mutata volontà del testatore. 


$ 696. Il testatore può mutare volontà finchè vive: ambula- 
toria enim est voluntas defuncti , usque ad vitae supremum exitum 
(fr. 4, Dig. de adim. vel. transf. leg., XXXIV, 4). La mutazione 
di volontà del testatore può manifestarsi in più maniere: 

a) Con lo spezzare o distruggere le tavole testamentarie, o 
col cancellare o lacerare tuttociò che è scritto nel testamento, o 
il nome dello erede, o la propria sottoscrizione, o la sottoscri- 
zione e il sigillo dei testimoni: purchè sia certo che tutto questo 
fu fatto dal testatore di propria mano, o da altri dietro suo co- 
mando, e deliberatamente, e non per caso (fr. 20, Dig. de înjust. 
rupi. trrit., XXVIII, 3; fr. 4 pr.,8 4,3; fr.2, Dig. de his que 
in test. delent., XXVIII, 4; cost. 30, Cod. de test., VI, 23). 

db) Con la revoca del testamento fatta alla presenza almeno 
di tre testimoni abili, o fatta in giudizio, purchè da questa re- 
voca al giorno in cui il testamento fu fatto, sieno trascorsi dieci 
anni (cost. 27, Cod. de test., VI, 23). 
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c) Con la fazione di un testamento posteriore, valido almeno 
in principio (Instit., $ 2, Ah. t., II, 47; fr. 44; fr. 46, Dig. de inj. 
rupt., XXVIII, 3; fr. 16, $ 4, Dig. de vulg. et pup. subst., XXVIII, 6). 
A niuno, (se si eccettua il militare (fr. 19 pr., Dig. de testam. mili., 
XXIX, 4), è permesso morire con più testamenti, ed a chiunque 
è permesso dopo un testamento, farne poi un altro; dalla com- 
binazione di questi due principi ne emerge la conseguenza, che 
la fazione di un secondo testamento, revoca il primo. Trovandosi 
due testamenti di uno stesso testatore, senza che sia possibile 
constatare qual fosse il primo, nessuno dei due potrebbe avere 
esecuzione, ed il testatore si considererebbe come morto ab in- 
testato (fr. 483 pr., Dig. de reg. juris, L, 17). Ma affinchè il se- 
condo testamento abbia efficacia di rompere il primo, è necessa 
rio che questo secondo sia valido: un atto nullo non potendo 
produrre effetto (GAso, II, 444, Instit., 87, h.t.,, II, 47; fr.2; 
fr. 41, Dig. de înjusto, rupto, XXVIII, 3). Peraltro non è neces 
sario a rompere il primo testamento, che venga adita l’ eredità 
in forza del secondo; basta che quest’ ultimo sia valido per ri- 
spetto alla forma ed alla istituzione dell’ erede, e sia ordinato in 
guisa da potere produrre l’ effetto: attalchè se l’ erede scritto nel 
secondo testamento ripudiasse l’ eredità, o fosse morto prima del 
testatore, o dopo di lui ma prima di adire l'eredità, non per que- 
sto avrebbe effetto il primo; anzi si farebbe luogo alla succes- 
-sione ab intestato (Instit., $ 2, h. t., II, A7; fr. 2, Dig. de injusto, 
rupto, XXVIII, 3; Gaso, II, 444; ULp., XXIII, 2). Il primo te- 
stamento sarebbe rotto eziandio nel caso, che nel secondo testa- 
mento, valido alla pari del primo, il testatore avesse istituito 
l’ erede soltanto in alcune cose determinate (/nstit., $ 3, A. t, 
II, 47). Ma se in questo secondo testamento si trovasse la clau- 
sula espressa che il primo avesse da sortire effetto, l'erede isli- 
tuito in questo secondo dovrebbe restituire a titolo di fedecom- 
messo alla persona istituita in quel primo tutti i beni componenti 
1’ eredità, all’ infuori della cosa o delle cose determinate in cui fu 
istituito. Infatti, sebbene al testatore non sia lecito, fare in guisa, 
che due suoi testamenti sussistano contemporaneamente, ha fa- 
coltà di ordinare che l'erede da lui istituito nel secondo testa- 
mento, sia tenuto in forza di fedecommesso a dare esecuzione a 
dutte le disposizioni contenute nel primo (Instit. $ 3, 4. £., II, 47; 
fr. 12, $4, Dig. de injusto, rupto, XXVIII, 3). Ove poi il testa: 
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tore nel secondo testamento dichiarasse volere, che alcune di- 
sposizioni contenute nel primo, si considerassero come scritte nel 
secondo, e sortissero effetto: per tale sua nuova disposizione quelle 
prime avrebbero efficacia, ma non già perchè contenute nel primo 
testamento, bensì perchè il secondo le ha confermate riferendosi 
al primo. La regola, che il secondo testamento non rompe il 
primo, se non quando quel secondo è valido e perfetto, pati- 
sce limitazione nel caso che nel secondo testamento imper- 
fetto, fosse istituito erede colui che avrebbe dovuto succedere 
ab intestato (fr.2, Dig. h. t., XXVIII, 3). In tal caso il se- 
condo testamento, se è fatto alla presenza di % testimoni, ha 
efficacia non come testamento, sibbene come ultima voluntas 
intestati, ed il primo è annullato (cost. 24, $ 3, Cod. de testam., 
VI, 23). Pretendesi da taluno che le clausule derogatorie ostino 
alle mutazioni di volontà nel testatore; e per clausule derogato- 
rie si intendono quelle con le quali il testatore dichiara, che in 
appresso non sarà per fare altro testamento, e che se lo facesse, 
questo dovrà aversi per rullo. Tale opinione non è da seguitare, 
neppure nell’ ipotesi che la clausula derogatoria fosse vallata dal 
giuramento, conciossiachè osti ad accoglierla la massima fondamen- 
tale: ambulatoria est enim humana voluntas, ec. Il testatore, che 
dopo aver fatto un secondo testamento col quale ruppe il primo, 
annullasse poi questo secondo con l' intendimento di far ritornare 
in vigore il primo, ai termini rigorosi del diritto Civile non po- 
trebbe conseguire l'intento: dappoichè quel primo testamento 
rotto una volta dal secondo, rotto dovrebbe rimanere, comun- 
que il secondo fosse stato in seguito tolto di mezzo; ma il Pre- 
tore diede allo erede che era istituito in quel primo testamento 
la bonorum possessio secundum tabulas (fr. 44, $2, Dig. de bon. 
poss. sec. tab., XXXVII, 41). 


2° Per agnazione di postumo. 


697. Abbiamo già trattato, nel parlare della diseredazione, 
della rottura del testamento in conseguenza dell’agoazione di un 
postumo o di un quasi postumo (vedi sopra, g 660, 664); abbiamo 
indicato quali fossero i mezzi per evitare ordinariamente tale rot- 
tura; ed abbiamo detto come vi fossero alcuni casi nei quali evitare 
non si poteva (vedi sopra, $ 662): in quei casi, dice Gajo, che il testa- 
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mento era rotto sempre (omnémodo), sia che quei nuovi agnati o 
quasi agnati, fossero stati in prevenzione, diseredati, sia che fos- 
sero stati istituiti (Gaso, II, 140, 144). Diseredarli validamente 
infatti, non era possibile, perchè nell’ istante in cui il testamento 
veniva fatto, non erano nel novero degli heredes sui, attalchè non 
si poteva loro togliere un diritto, che per anco non avevano. Ma 
se si potesse tistifuirli in prevenzione, in seguito fu disputa. Al- 
cuni giureconsulti, come Scevola e Papiniano, ritenevano, che se 
il nuovo heres suus sopraggiunto nella familia, era stato istituito 
in prevenzione, il testamento non fosse rotto, e Giustiniano ac- 
colse quest’ opinione (fr. 48, Dig de injusto, rupto, XXVIII, 3, 
fr. 23, Dig. de lib. et pnsth., XXVIII, 2, Instit.,$A,h.t.,I1,47) 
In diritto Antico il testamento rotto, per l’ agnazione del postumo 
0 quasi postumo, era invalidato in tutte le sue parti (Inshit. $ 4, 
de exh. kib., II, 43), ma in gius Nuovo, sebbene ciò sia da alcuni 
impugnato, sembra che sia invalidato soltanto per riguardo alla 
istituzione dell’ erede, e quando venga intentata la querela snoffi- 
ciost testamenti (Nov. 4115, cap. 3). Il testamento rotto per agna- 
zione di postumo ero invalidato per sempre di fronte al diritto Ci- 
vile, quand’ anche il postumo fosse premorto al testatore: il 
Pretore per altro, lo dicemmo, accordava in tal caso all’ erede 
istituito la donorum possessio secundum tabulas (fr. 42 pr., Dig. 
de injusto, rupto, XXVIII, 3). 


b) Testamentum îrritum. 


$ 698. Irrito diviene il testamento, allorquando il testatore 
subisce una capitis diminutio qualunque, eccettuata quella deri- 
vante ex captivitafe (vedi sopra, $ 601, lett. e): imperocehè con 
la maxima capitis diminutio si perde la libertà con la media la 
cittadinanza, con la minima, la indipendenza: tre qualità indispen- 
sabili al godimento della tesfamentifactio attiva (Instit. $ 4, h. £., 
II, 17, Gaso, II, 145; Utp., XXIII, 4; fr. 6, $ 5, 6, 7, Dig. de 
injusto, rupto, XXVIII, 3). Il testamento irrito era invalidato in tutte 
le sue parti (fr. 6, 8 5, 41, de injusto, rupto, irrito, Dig., XXVIII, 3; 
fr. 3, in fine, Dig. de his que pro non script. hab., XXXIV, 8, Instit. 
$ 5, A. t., II, 47); se non che, ove il testatore avesse ricuperato 
il suo pristino status, che per la diminuzione di capo aveva per- 
duto, il Pretore accordava agli eredi istituiti la donorum possessio 
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secundum tabulas (Instit., $ 6, h. t., II, 47). Ma seil testamento 
diveniva îrrito per la minima capitis diminutio, il Pretore accor- 
dava tal donorum possessio soltanto quando quel testatore dopo 
essere ritornato sui juris, avesse dichiarato in un codicillo od in 
un altro atto, essere sua volontò che quel testamento valesse 
(fr. 41, 8 2, Dig. de bon. poss. sec. tab., XXVII, 44; fr. 412 pr, 
Dig. de injusto, rupto, XXVIII, 3). 


c) Testamentum destitutum, seu desertum. 


$ 699. Chiamasi destituto o deserto il testamento, allorchè 
1’ erede istituito nel medesimo, non vuole o non può adire l’ ere- 
dità, sia perchè diviene incapace dopo la istituzione, sia perchè 
premuore al testatore , sia perchè la condizione cui la istituzione 
è subordinata, non si verifica. Affinchè il testamento divenga de- 
stituto, è necessario che non esista nè coerede, nè un sostituito, 
che prenda il posto di chi non vuole o non può adire l’ eredità. 
In gius Antico, un tal testamento diveniva invalido in tutte le sue 
parti (fr. 4, Dig. de injusto, rupto, XXVIII, 3, Instit.,$ 7, de hered. 
que ab int., III, 4); si dubita se questo avvenga tuttora in 
gius Nuovo; la opinione preferibile è quella di chi ritiene, che 
eziandio in gius Nuovo sia invalidato del tutto; ed in vero analiz- 
zando la Novella 4, cap. 4 e 2, $ 2, di Giustiniano, che si pretende 
abbia mutato il diritto in questa parte, non occorrono quelle mo- 
dificazioni che taluno vorrebbe leggervi. In pratica tal questione 
aveva poca importanza, conciossiachè di ordinario si solesse ag- 
giungere dai notari ai testamenti la clausula codicillare, onde se 
il testamento non valeva come tale, valendo come codicillo, i 
legati, e le altre disposizioni secondarie del testamento si soste- 
nevano: come quelle che eziandio per codiciljo potevano farsi. 

8 700. Avveniva talora a Roma, che essendo istituito erede co- 
lui al quale sarebbe stata deferita la successione ab intestato, questi 
trovasse vantaggio a repudiare l’ eredità testamentaria per fare in 
quel modo cadere i legati, e le altre disposizioni secondarie conte- 
nute nel testamento, ed acquistare poi libera da ogni onere la suc- 
cessione ab intestato. Per impedire questa frode, il Pretore col suo 
Editto obbligò l’ erede, che ripudiava l’ eredità testamentaria per 
acquistarla poi ad infestato, alla prestazione dei legati, ed alla 
osservanza delle altre disposizioni secondarie del testamento 
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(fr. 4, Dig. si quis omiss. testam., XXIX, 4, cost. 2 e ult. Cod. eod., 
VI, 39). Lo stesso fu ordinato nel caso che l’ erede testamentario 
avesse repudiato ]’ eredità per insinuazione dell’ erede legittimo, il 
quale gli avesse pagato o promesso un qualche valore, affinchè 
egli repudiasse a danno dei legatari (fr. 2, 3, Dig. eod., XXIX, 4; 
cost.4A, Cod. eod., VI, 39). Parificata a queste due repudie dolose, fu 
eziandio la repudia ordinata dall’erede legittimo all'erede testamen- 
‘ tario, sul quale avesse patria potestà (fr. 1,62, Dig. eod., XXIX, 4). 
In seguito il principio, che si dovessero prestare i legati, ed os- 
servare le altre disposizioni secondarie del testamento, in caso di 
repudia dolosa fatta per prezzo, fu esteso dalla giurisprudenza 
alla repudia fatta per odio verso i legatari, e con la intenzione di 
favorire gli eredi legittimi (fr. 4, Dig. eod., XXIX, 4). Siffatte re- 
pudie dolose divennero infrequenti, quando la legge Fa/cidia, assi- 
curò all’erede testamentario la quarta parte libera dall’ eredità: 
essendochè allora egli così trovasse sempre un interesse ad 
acquistare la eredità ; i testatori poi efficacemente le impedirono, 
mediante le sostituzioni volgari. 


d) Testamentum rescissum. 


8 701. Abbiamo già detto, che rescisso si chiama il testa- 
mento invalidato in conseguenza della querela tnofficiosi testa- 
menti (vedi sopra, Y 683-89). Di questo testamento avendo già 
trattato, non ripeteremo ora le nostre parole. 
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PARTE II. 


Della delazione dell’ eredità per leggo. 9 


(Instit., lib. III, tit. 4, de hereditatibus que ab intestato deferuntur; 
tit. 2, de legitima agnatorum successione; tit. 3, de senalus- 
consulto Tertulliano; tit. 4, de senatusconsulto Orphitiano; tit.5, 
de successione cognatorum; tit. 6, de gradibus cognatorum: 
Dig., lib. XXXVIII, tit. 6, si tabule testamenti nullo extabunt 
unde liberi; tit. 7, unde legitimi; tit. 8, unde cognati; tit. 16, 
de suis et legitimis heredibus; tit. 17, ad senalusconsultum Ter- 
tullianum et Orphitianum, Cod., lib. VI, tit. 44, unde liberi; 
tit. 15, unde legitimi et cognati; tit. 55, de suis et legitimis 
liberis, tit. 56, ad senatusconsultum Tertullianum; tit. 87, ad 
senatusconsultum Orphitianum, tit. 58, de legitimis heredibus; 
tit. 59, communia de successionibus.) 


CAPITOLO I. 


PRINCIPII GENERALI. 


$ '702. Allorquando il cittadino defunto non ha lasciato testa- 
mento, o non ha lasciato un testamento valido, la sua eredità si 


' L’articolo 720 dispone: La successione si devolve per legge o per testa- 
mento. Non si fa luogo alla successione legittima, se non quando manchi in 
tutto od in parte l'eredità testamentaria. 

La legge nostra devolve la successione: 

3 a) Ai discendenti 
I. Ai parenti legittimi. b) Agli ascendenti 


c) Ai collaterali 

II. Ai figli naturali. 

III. Al coniuge superstite. 

In mancanza di tutte queste persone, al patrimonio dello Stato (art. 724). 

La legge nel regolare la successione considera la prossimità della paren- 
tela, e non la prerogativa della linea, nè la origine dei beni, se non nei casi è 
nei modi dalla legge stessa espressamente stabiliti (art. 722). Laonde il Co- 
dice nostro rigelta il voto agnatizio, e la cost. 3, Cod. de secund. nupi., non fa 
insomma distinzione di sesso nè di provenienza dei beni, e condanna l' antico 
adagio palerna palernis, materna maternis. Ricordiamo che oltre gli indegni 
(art. 725) sono incapaci di succedere per legge (art. 724): 

4° coloro che al tempo dell'apertura della successione non sieno ancora 
concepiti; 

2° coloro che non sono nati vitali; mentre, lo vedemmo, possono ricevere 
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deferisce a tenore di legge : si fa luogo cioè alla delazione legit- 
tima dell'eredità, ossia ab intestato. Ma finchè vi è la possibilità, 
che l'eredità sia adita da un erede testamentario, non si defe- 
risce ad intestato: quamdiu potest ex testamento adiri hereditas, 
ab intestato non defertur. (Instit. pr., de hered. qua ab. înt., 1II, 4; 


per testamento i figli immediati di una determinata persona vivente al tempo 
della morte del testatore ; quantunque non sieno ancora concepiti (art. 764). 

Per esporre con ordine il sistema delle successioni legittime, prima di 
della successione dei parenti legittimi, poi della successione dei figli naturali, 
in terzo luogo della successione del coniuge superstite, in ultimo luogo della 
successione dello Stato. 

Intanto è prezzo dell' opera premettere alcune regole relative alla rappre- 
sentazione, la quale (eziandio pel Codice nostro) ha per effetto di fare entrare 
i rappresentanti nel luogo, nel grado e nei diritti del rappresentato (art. 729}; 
ossia che egli avrebbe avuto se non fosse premorto all'apertura della successione. 

4° La rappresentazione nella linea retta discendente, ha luogo in infinito 
ed in tutti i casi, sia che i figli del defunto concorrano coi discendenti di altro 
figlio premorto, sia che tutti i figli del defunto essendo mancati di vita prima 
di lui, i discendenti di detti figli si trovino fra loro in gradi uguali o disuguali. 
6 quantunque in parità di grado vi sia disuguaglianza di numero in alcasa 
stirpe di essi (art. 730, col quale concorda la Novella 448, cap. 4). 

2° Fra gli ascendenti non vi ha rappresentazione : il più prossimo esclude 
gli altri più remoti (art. 734, col quale concorda la Novella 448, cap. 2). 

3° Nella linea collaterale, la rappresentazione è ammessa soltanto in favore 
dei figli e discendenti dei fratelli e delle sorelle del defunto, sia che essi concor- 
rano alla successione coi loro zii e zie, sia che essendo premorti tutti i fratelli 
e le sorelle del defunto, la successione sia devoluta ai loro discendenti in gradi 
uguali od IRORRI (art. 732). La rappresentazione non è ammessa nella succes- 
sione degli altri collaterali. Per diritto Romano la rappresentazione in questa 
linea dei collaterali, non era ammessa. Giustiniano con la Novella 448 , cap. 3, 
l’accordò ai figli e figlie dei fratelli e sorelle nel concorso con gli zii e zie, e 
con la Novella 427 l'accordò ai figli e figlie di fratelli e sorelle germani del de- 
fupto nel concorso con gli zii e zie e con gli ascendenti, sia che concorressero 
con gli zii e zie soltanto, sia che eziandio degli ascendenti concorressero con 
questi fratelli e sorelle del defunto (cit. Nov. 427, cap. 4). Ma per diritto Ro- 
mano (a differenza dal Codice nostro) mentre la rappresentazione è accordata 
ai figli e figlie dei fratelli e sorelle non è accordata agli altri discendenti di detti 
fratelli e sorelle. 

4° In tutti i casi nei quali la rappresentazione è ammessa si fa per stirpi. 

Se uno stipile ha prodotto più rami, la divisione si fa per stirpi in ciascun 
ramo, e fra i membri di un medesimo ramo si fa per capi pae 733 col quale 
SOLTORCA la Novella 4148, cap. 4° per la rappresentanza nella linea retta discen- 

entale). 

Bo Non si rappresentano le persone viventi eccetto che si tratti di persone 
assenti, e incapaci di succedere (art. 734, e circa agli assenti vedi l'art. 43, 
circa agli iucapaci di succedere l'art. 728) Si noti che il citato art. 734 negando 
la rappresentanza di persone viventi (che non sieno assenti o incapaci di suc- 
cedere) viene implicitamente a vietare la rappresentazione ai figli e discendenti 
di chi rifiutò un'eredità. Laonde se il padre rinunzia ad un'eredità i suoi 
figli non potranno acquistarla per rappresentazione (art. 947). 

6° Si può rappresentare la persona alla cui successione si è rinunziato 
(art. 735). Possono esempigrazia i figli che rinunziarono all' eredità del padre, 
venire per rappresentazione all'eredità dell'avo paterno che in seguito sì 
aprisse, ed alla quale sarebbe chiamato il padre loro se fosse vivo; perocchè 
col rinunziare all’ eredità del padre, non hanno rinunziato al diritto di rappre- 
sentarlo. Con i due citati articoli 734 e 738 concorda, se si prescinde ciò che 
riguarda l’ assente, il diritto Romano nei fr. 7, Dig. de his qui sui vel al. fur. 
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fr. 39, Dig.de acq. vel amitt. hered., XXIX, 2; cost. 8, Cod. comm. 
de succes., VI, 59). Laonde l'eredità non si deferisce sempre ab 
sntestato nell'istante in cui muore la persona che la lascia, bensì 
sempre nel momento in cui si acquista la certezza, che succes- 
sione testamentaria non può esistere: eo tempore querendum est, 


fr. 4, SA; fr. 44, Dig. de suis et legit. hered.; fr.4, 88 inf., Dig. ad SC. Ter- 
<ull., Nov. 418, cap. 4 e3). 


I. Della successione dei parenti legittimi. 


4* Classe. Discendenti. Al padre alla madre e ad ogni altro ascendente suc- 
cedono i loro fizli legittimi, o i loro discendenti, senza distinzione di sesso e 
quantunque nati da matrimoni diversi. 

Essi succedono in capi quando sono tutti în primo grado, per stirpi quando 
tutti o alcuni di essi succedono per rappresentazione (art. 736 che concurda 
con la Novella 148, cap. 4). ROIO 

Sotto nome di figli legittimi si intendono anche i figli legitlimati, gli adot- 
tivi, e i loro discendenti. Però i figli adottivi e i loro discendenti succedono bensì 
all’ adottante in concorso anche dei figli legittimi, ma sono estranei alla suc- 
cessione di tutti i congiunti dell’ adottante (art. 737). 

2° Classe. La seconda classe consta di sei categorie di persone. 

a) i genitori del defunto. } Ascendenti 

d) gli ascendenti del defunto, diversi dai genitori. î 

Si i fratelli e sorelle germani del defunto. 

) i fratelli e sorelle consanguinei od uterini. Collaterali 

6) i discendenti dei fratelli e sorelle germani. i 

i discendenti dei fratelli e sorelle consanguinei od uterini. 
uolsi osservare che il diritto Romano chiamava a succedere i fratelli @ 
sorelle uterini del defunto ed i loro figli e figlie nella stessa classe coi fra- 
telli e sorelle consanguinei, ma non li chiamava a concorrere coi germani nè 
con gli ascendenti, bensì invece li collocava in una terza classe separata: 
uella dei fratelli e sorelle unilaterali e loro figli. Il Codice nostro invece 
li chiama a queste consuccessioni: se non che a questi unilaterali assegna la 
metà della quota che spetta ai germani e loro discendenti. Inoltre per diritto 
Romano (almeno secondo l’ opinione prevalente degli interpreti) gli ascendenti 
escludevano i figli dei fratelli e sorelle germani del defunto, quando concor- 
revano con essi soltanto, senza gli zii e zie, ed a più furte ragione escludevano 
i fratelli e sorelle consanguinei ed uterini e loro figli: pel Codice nostro al 
contrario concorrono con essi. 

Ciò premesso, notiamo che a questa seconda classe non si passa se non in 
mancanza assoluta della prima, ossia quando non esiste alcun discendente sia 
pure remoto. 

Relativamente a questa seconda classe il Codice nostro prevede tre casi: 

4° Che alla successione vengano i soli ascendenti. 

2° Che alla successione vengano i suli collaterali. 

3° Che concorrano alla successione e ascendenti e collaterali insieme, 


4° Soli ascendenti. 


a) A colui che muore senza lasciare prole nè fratelli nè sorelle, nè discen- 
denti di essi, succedono il padre e la madre in uguali porzioni, o quello dei 
genitori che sia superstite (art. 738). I genitori dunque escludono ogni aluro 
ascendente. 

b) A colui che muore senza lasciare prole nè genitori nè fratelli o sorelle. 
nè discendenti di questi, succedono per una metà gli ascendenti della linea 
paterna, e per l’altra metà gli ascendenti della linea materna, non avuto ri- 
guardo all’ origine dei beni (art. 739). Se però gli ascendenti non sono di ugual 
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quo certum est, aliquem sine testamento decessisse (Instit.,$7,t 
hered. qua ab int., III, 4). Se il defunto non lasciò testamento, 0% 
il testamento lasciato è invalido fino da primo, perchè nullo od 
giusto, la successione ab intestato si apre nel momento stesso inci 
muore la persona della cui eredità si tratta; infatti in quel momeal 


grado, l’ eredità è devoluta al più vicino senza distinzione di linea (art 


90 


poverso, col quale articolo concorda la Novella 4148, capov. ® di Giustinm». 


20 Soli collaterali. 


A colui che muore senza lasciare prole, nè genitori nè altri ascendei, 


succedono Î fratelli e le sorelle per capi, e i loro discendenti per stirpi 


art.iH. 


col quale concorda la Nuvella 148 combinata con la Novella 427). I frate” 
e le sorelle consanguinei od uterini e i loro discendenti concorrendo con fr:- 
o sorelle germani 0 loro discendenti hanno diritto alla sola metà della quota 
spelta ai germani (art. 7454, capoverso). In diritto Romano, ripetiamoio.!"* 


telli e sorelle consanguinei uterini e loro figli, erano esclusi dai 
sorelle germani e loro figli. 


3° Ascendenti e collaterali. 


frate: 


a) Se col genitori o con uno soltanto di essi concorrono fratelli Qui 
germani del defunto, tutti sono ammessi alla successione del mede-it ? 
capi; purchè in niun caso la porzione in cui succedono i genitori 0 uno di è 


sia minore del terzo (art. 740): questa modificazione alla successione 
fra le indicate persone era ignota al diritto Romano. 


b) Si avverta che la parte la quale spetterebbe al genitori vivenli n 


volverebbe in loro mancanza agli altri ascendenti prossimi, nel mo 
minato dall’ articolo 739 (art. 740, capoverso 3). 


per fa 


od 


c) Se vi sono fratelli o sorelle consanguinei od uterini succedono ant + 
ma concorrano con germani o siano soli, conseguono la sola metà deila + 


spettante ai germani (art. 740, capoverso 4). 


d) I discendenti da fratello o sorella succedono per stirpi a normi 4 


articoli 732 e 733 (art. 740, capoverso 2) mentre per diritto Roma 


no if 


H * . af sì 
esclusi dagli ascendenti se coesistevano soltanto cun essi, e se succe def 
soli, succedevano per capi, almeno secondo l'opinione di Azone, generaln:-* 


preferita a quella di Accursio in questa questione. 


3a Classe. La terza classe consta di tutti gli altri congiunti senza distinziot*‘ 


linea fino al 40° grado. In questa classe non vi ha rappresentazione. 
morendo alcuno senza Îasciar prole, nè genitori, nè ascendenti, n 


è fratel 


î e h A meint i 
sorelle, nè discendenti da essi, la successione si apre a favore del cong!!! 


dei congiunti più vicini al defunto, senza distinzione di linea paterna 0 
(art. 742). Ma la successione non ha luogo tra i congiunti oltre il | 


mater 
0 gra). 


(art. 742, capoverso), mentre per diritto Romano aveva luogo senza limita," 
di eredo (fr. 2, $4, Dig. de suis et legit. hered., Instit. de adgnat. succes», 
ve 


448, cap. 3, $ 4). Ove più congiunti di questa 33 classe foss 


ero Dè» 


stesso grado di vicinanza al defunto, dovrebbero dividersi l’ eredità in cap. 


II. Successione dei figli naturali. 


JI figli naturali (per l'art. 743) non hanno diritto alla successione dei lor 
genitori, quando la loro filiazione non sia legalmente riconosciuta 0 dichiaro» 


Per diritto Romano succedevano sempre alla madre, indistintamente 


coi est 


timi (fr. 2, Dig. unde cognati ; cost.8, Cod. ad SC. Orphit.), ed al padre suctè 


devano nell’ unico caso in cui non esistessero nè discendenti leg! 


ttimi, Di 


:-—_ = = — 
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è certo, che non si potrà mai far luogo ad una successione testa- 
mentaria; ma quando il defunto lasciò un testamento, che sebbene 
valido fino da primo, è divenuto invalido in seguito di tempo: sup- 
posto che sia divenuto invalido vivente il testatore, la successione 
ab intestato si apre alla sua morte: e supposto che sia divenuto 


moglie; e la loro successione era limitata alla sesta parte dell’ eredità, sesta 
parte che dividevano con la madre loro (Nov. 89, cap. 42, $ 4 e 6). 

Riconosciuta o dichiarata la filiazione: 

4° Se i figli naturali concorrono coi figli legittimi o loro discendenti hanno 
diritto alla metà della quota che sarebbe loro spettata se fossero legittimi 
(art. 744). Inoltre i figli legittimi o i loro discendenti hanno facoltà di pagare 
la cuota spettante ai figli naturali in danaro, o in beni immobili ereditari a 
giusta stima (art. 744, capoverso). 

2° Se il genitore non lascia superstiti figli legittimi o luro discendenti ma 
il padre ela madre, o l’uno o l’altro di essi, oppure il coniuge, i figli naturali 
succedono nei due terzi dell’eredità ed il resto si devolve agli ascendenti o al 
coniuge (art. 745). 

3° Se i figli naturali concorrono a un tempo con gli ascendenti, e col co- 
miuge del genitore, detratto il terzo dell’ eredità a favore degli ascendenti, e il 
quarto a favore del coniuge, la rimanente eredità si devolve ai figli naturali 
(art. 745, capoverso). 

ko Se al genitore non sopravvivano nè discendenti legittimi, nè ascendenti, 
nè il coniuge , i figli naturali succedono in tutta l’ eredità (art. 747). 

I figli naturali debbono imputare nella porzione in cui succedono tutto 
ciò che hanno ricevuto dai genitori, e che sia soggetto a collazione nonostante 
qualunque dispensa (art. 266), l 

Il figlio naturale ancorchè riconosciuto non ha diritto sui beni dei con- 
giunti del padre o della madre, nè questi congiunti hanno diritto sui beni del 
figlio naturale (art. 749). 

I discendenti legittimi del figlio naturale premorto possono reclamare îÎ di- 
ritti di successione stabiliti a favore di lui (art. 748). 

Fra fratelli naturali la legge non stabilisce nessun diritto di successione. 

Questi diritti di successione dei figli naturali non si estendono ai figli di 
cui la legge non ammette il riconoscimento, come sono i figli adulterini, ed i 
figli nati da persone fra le quali non poteva esistere matrimonio per vincolo 
di parentela o di affinità (art. 480). Ma se la paternità o maternità loro resulti 
indirettamente da sentenza civile o penale, o dipenda da un matrimonio di- 
chiarato nullo, o da esplicita dichiarazione scritta dai renitori, essi hanno di- 
ritto agli alimenti, i quali saranno loro assegnati in proporzione delle sostanze 
del paco o della madre, o del numero e della qualità degli eredi legittimi 
(art. ). 

Nei casi stessi, a più forte ragione, siffatto diritto spetta ai figli naturali la 
cui filiazione non sia stata riconosciuta, ma che poteva esserlo; ciò resulta 
dall’ art. 193. 

Qualora il figlio naturale muoia senza lasciare prole nè coniuge, la sua 
eredità è devoluta a quello dei genitori che lo abbia riconosciuto o del quale 
sia stato dichiarato figlio. ovvero per metà a ciascuno dei genitori se fu rico- 
nosciuto o dichiarato figlio di ambedue (art. 750). Altrimenti è devoluta allo 
Stato (argom. dall’art. 758). 

Se al fizlio naturale morto senza prole sia superstite anche il coniuge, 
l’ eredità si devolve per una metà al coniuge, e per l’altra metà al genitore 
od ai genitori a norma dell’ articolo 750 (art. 754). 


III. Della successione del coniuge superstite. 


4° Quando al coniuce defunto sieno superstiti figli legittimi, l’altro co- 
viuge ha sull’ eredità di lui l’usufrutto di una porzione ereditaria uguale a 
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invalido dopo la sua morte, quella successione ab infestato si apre 
nel momento, che si acquista la certezza non poter succedere nes- 
suno erede testamentario (Instit., $ 6, de legit. agnat. succes., 1II, 2; 
fr. 2, $ 5, Dig. de suis et legit. hered., XXXVIII, 46). Se non che 
vuolsi ricordare, che il Pretore talvolta accordava la bdonorum 
possessto secundum tabulas all’ erede istituito in un testamento 
sngiusto o nullo, rotto od irrito (vedi sopra, a questi titoli). 


CAPITOLO II. 


DIRITTO ANTICO. 


$ 703. Il diritto di succedere ab intestato non ha sempre 
riposato nella legislazione Romana sullo stesso fondamento; anzi 
mutamenti notevoli si sono verificati in questo proposito. E di 


quella di ciascun figlio, compreso nel computo del numero dei fizli anche il 
coniuge (art. 753). Se coi figli legittimi concorressero ancora dai figli naturali, 
1’ usufrutto del coniuge è di una porzione uguale a quella che tocca a ciascun 
figlio legittimo (art. 753, capoverso 4°). 

Tale porzione di usufrutto non può mai essere maggiore del quarto del- 
l'eredità, e può essere soddisfatta o mediante l'assicurazione di una rendi'a 
vitalizia, o mediante l’ assegno dei frutti di beni immobili o di capitali eredi- 
ditari, da determinarsi d'accordo, e altrimenti dall’ autorità giudiziaria, avuto 
riguardo alle circostanze del caso (art. 753, capoverso 2° e art. 819). 

2° Quando non vi sono figli legittimi, ma ascendenti o figli naturali, o 
fratelli o sorelle, o loro discendenti, è devoluta in proprietà al coniuge su- 
perstite la (erza parte dell' eredità. Se però il coniuge concorre a un tempo con 
ascendenti legittimi, e con figli naturali, non ha diritto che al quarto del- 
1’ eredità (art. 754). 

43° Quando il defunto lasciasse altri parenti successibili, l’ eredità si devol- 
verebbe al coniuge pei due terzi (art. 756). 

4° Quando il defunto non lasciasse parenti successibili, entro il sesto grado, 
1’ eredità si devolverebbe per intiero al coniuge (art. 755, capoverso). 

I diritti di successione accordati al copiuge superstite, non spettano al co- 
niuge contro cui il defunto abbia ottenuto sentenza di separazione personale 
passala in giudicato (art. 757). 

ll coniuge, concorrendo con altri eredi, deve imputare nella sua por- 
zione ereditaria ciò che acquista in forza delle convenzioni matrimoniali e dei 
lucri dotali (art. 786). Queste disposizioni del Codice a favore del coniuge 
sono per lui molto più favorevoli di quelle del diritto Romano, nel quale per 
l' Editto del Pretore al capitolo unde vir et umor, accordavasi al coniuge di 
succedere all’ altro soltanto a preferenza del fisco. 


Della successione dello Stato. 


In mancanza delle persone chiamate a succedere fin qui enumerate, l'ere- 
dità si devolve al patrimonio dello Stato (art. 758). 

Il Codice tace sul modo col quale lo Stato acquista l' eredità vacante ; non 
dichiara neppure gli effetti di quell’ acquisto; ma egli è indubitabile che lo 
Stato non si obbliga verso i creditori dell’ eredità vacante che fino a concor 
xenza dell’ attivo della medesima. 


uu i nd Cai e — -— 
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vero, come fu altrove già fatto presentire, mentre un tempo fon- 
damento della successione legittima o ab intestato, fu il vincolo 
civile dell’ agnazione, poi lo divenne il vincolo naturale o di san- 
gue, della cognazione. In questa complicata materia, si riscontrano 
cinque sorgenti di diritto diverse, cioè la legge Decemvirale, 
I’ Editto pretorio, le Costituzioni degli imperatori anteriori a Giu- 
stipiano, le Costituzioni di Giustiniano anteriori alle Novelle 148, 
e 4127, e finalmente le Novelle 448 e 127. L’indole del nostro la- 
voro, principalmente dommatico ci impone una certa tal qual par- 
simonia nel trattare delle modificazioni successive. subìte dalla le- 
gislazione Romana su questo argomento, in conseguenza delle di- 
verse Fonti di diritto, ora enumerate : noi dunque accenneremo 
soltanto per sommi capi, le principali fra quelle modificazioni: piut- 
tosto ci diffonderemo sul disposto delle Novelle 448 e 427, nelle 
quali occorre il gius Novissimo, rinviando alle opere che trat- 
tano ex professo dell’ istoria del diritto Romano coloro, che desi- 
derassero maggiori e più minute notizie istoriche su tal materia. 

g 704. Per la legge Decemvirale, la successione ab intestato 
aveva a fondamento i vincoli civili di agnazione e di gentilità ; riposa- 
va dunque sulla familia, nel senso civile Romano. Infatti per quella 
legge erano chiamati a succedere, questi tre ordini di persone: 

4° Gli heredes sui del defunto. 

2° Gli agnati. 

3° I gentili (PaoLo, IV, 8, 3). Ciò sia detto circa all’eredità 
di un ingenuo. Nell’ eredità di un liberto, in antico erano chiamati 
a succedere: 

4° in primo luogo gli heredes sui, 

2° in secondo luogo, nel posto degli agnati, il patrono e la pa- 
trona, ed i discendenti del patrono, 

3° in terzo luogo, invece dei gentili, i parenti collaterali del 
patrono, familia patroni (Instit., de succes. libert., III, cost. 4, 8 8, 
Cod. de bonis lib., VI, 4). 

$ 705. Questo ordine di successione, all’ infuori da poche mo- 
dificazioni, fu rispettato dal Pretore nelle donorum possessiones 
ab intestato, che egli accordava col suo Editto. ll Pretore trattan- 
dosi della eredità di un ingenuo accordava la bonorum possestio: 

4° Ai figli (unde kbderi) (Dig., lib. XXXVIII, tit. 6). 

2° Alle persone chiamate a succedere dal diritto Civile funde 
legilimi) Dig., lib. XXXVIII, tit. 7. 
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8° Agli altri parenti del defunto (unde cognati); che il Pre- 
tore aveva sostituito ai gentili: il diritto dei quali sparì così pre- 
sto, da non essere altro ai tempi di Gajo, se non che una sbiadita 
reminiscenza istorica. Finalmente il Pretore, e questa fu una sua 
innovazione, chiamava alla bonorum possessio, respettivamente: 

A° Tl marito e la moglie (unde vir et uxor, Dig., h. t., XXVIII, 
tit. 44). 

€ 706. Trattandosi poi dell'eredità di un liberto, chiamava 
alla bonorum possessio ab intestato, non meno di otto classi di 
persone (Instit., $ 3, de bon. poss., III, 9). 

4° I figli (unde liberi). 

2° I patroni e loro figli (unde legitimi). 

8° Dieci parenti determinati, del manomesso (unde decem 
persone). Questa classe si incontrava soltanto nella successione 
di coloro, che erano liberati dal mancipium. 

4° I parenti per sangue del liberto (unde cognati). 

5° Gli agnati del patrono (familia patroni, o tanquam ex 
familia). 

6° Il patrono o la patrona, del patrono o della patrona, ed 
i suoi discendenti (patronus patrona, ttem liberi et parentes eo- 
rum). Questa classe si incontrava nel caso che il patrono fosse 
un liberto egli stesso, nel qual caso il patrono suo otteneva la 
bonorum possessio). 

7° Il coniuge superstite (unde vir et uxor). 

8° I cognati del patrono (unde cognati manumissoris). 

$ 707. Fino alle Novelle 118 e 427, l’ ordine di successione 
ab intestato , stabilito dalla legge decemvirale, non fu sostanzia) 
mente mutato; gli heredes sui, gli agnati, poi i cognati, (sosti- 
tuiti agli antichi gentili), furono sempre tre categorie distinte di 
persone, chiamate all’ eredità legittima. 11 Pretore, il Senato, gli 
Imperatori senza dubbio fecero ammettere nelle categorie degli 
heredes sui e degli agnati, persone che il diritto Civile conside- 
rava come cognati; ma se si prescinde da questo, l'ordine antico 
rimase sempre sostanzialmente lo stesso. Nei primi nove titoli 
del libro III delle Istituzioni imperiali, occorre esposto l'ordine 
delle successioni ad infestato, quale era prima delle Novelle 148 
e 427, vale a dire l'ordine che riposava sul disposto della legge 
Decemvirale, comunque modificato in qualche parte dall’ Editto 
Pretorio, dai Senatusconsulti, e dalle Costituzioni dei principi: e 
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oi per fare intendere tali modificazioni, ci daremo a spiegare 
quali categorie di persone la legge delle XII Tavole chiamasse a . 
succedere, e quali persone in quelle categorie fossero successiva- 
mente ascritte. 

8 708. Nella eredità di un îngenuo, morto ab intestato , primi 
chiamati a succedere, dalla legge decemvirale, erano: 


1) Gli heredes sui. 


Gli heredes sui, l'abbiamo sopra dichiarato (vedi sopra, $ 660), 
erano quelle persone, che alla morte del paterfamilias si trova- 
vano immediatamente sotto la sua potesta8, o manus, senza in- 
terposizione di alcuna persona intermedia (Instit., $ 2, de hered. 
que ab int. def., III, 4; Gago, III, 2), attalchè alla morte del pa- 
terfamilias addivenivano sui juris. Dicemmo come anche i postumi 
potessero essere heredes sui (vedi sopra, $ 662, 663). Non erano 
heredes sui dell’avo i nipoti di lui ex filio, se alla morte dell’avo 
esisteva sempre nella sua familia civile il figlio, padre di questi 
nipoti (Inst., g 7,9, 10, de hered. queabint., 111, 4; fr.1,$4,8, 
Dig. de suîs et legit., XXXVIII, 46), come pure non erano heredes 
suî i figli emancipati , nè quelli dati in adozione, nè i discendenti 
di una figlia: perocchè tutte queste persone non erano sottoposte 
alla potestas dell’ avo. Invece l’ uxor in manu, stando loco file, 
{anche nel caso che fosse moglie del figlio în patria potestate) cera 
heres suus. La patria potestas e la manus, essendo un diritto 
spettante soltanto all'uomo, le donne non avevano keredes sui 
(fr. 43, Dig. de suis et legit., XXXVIII, 16; Utp., XXVI, 7; 
GaAJO, Ill, 51). Gli heredes sui consuccedevano indistintamente, 
senza rispetto alla prossimità del grado: per esempio: consucce- 
deva il figlio del defunto, che era sotto la sua patria potestas, ed 
îl nipote ex filo del defunto, cioè il figlio di un figlio premorto 
o emancipato; quest’ ultimo, (il nipote cioè) succedeva nel posto 
del padre suo (tn lorum parentis), onde parve conseguente, che 
egli dovesse avere tanta parte di eredità, quanta ne avrebbe avuta 
suo padre. (Juesta divisione în stirpes (opposta a quella în capita, 
in cui si fanno tante parti quanti capila) probabilmente fu intro- 
dotta dalia legge delle XII Tavole (Gaso, III, 7, 8, 15, Instit., 36, 
de hered. que ab int., III, 4, cost. 3, Cod. de suis et legit. hered,, 


554 DELLA EREDITÀ LEGITTIMA. 


VI, 55). Gli Aeredes sui, tali per la legge Decemvirale, erano eredi 
ipso jure, anche a loro insaputa ed a loro malgrado. 

$ 709. Il Pretore considerando quanto fosse ingiusto, che ì 
figli (liberi) di un paterfamilias fossero esclusi dalla sua eredità, 
soltanto per la ragione che erano usciti dalla sua famiglia civile, 
diede la bonorum possessio ab infestato oltre che agli heredes suè 
(Instit., $ 3, de bon. poss., III, 9; fr.4,$ 6, Dig. si tab. test. nulla 
extab. unde lib., XXXVIII, 6; fr. 5, $ 4, Dig. unde legitimi, 
XXXVIII, 7, cost. 2, Cod. de suis et legit. hered., VI, 56), an- 
che a quelli che avevano cessato di essere suî, in conseguenza 
dell’ emancipazione, (Gaso, III, 26, ULp., XXVIII, 8, Instit., 89, 
de hered. que ab intest., III, 4; fr. 2, 465, Dig. si tab. test. nul. 
ext., XXXVIII, 6). Ciò stabilì in quella parte dell’ Editto, nella 
quale trattava dei figli, per cui ad indicarla fu adoperata la locu- 
zione unde liberi. Ma questi figli emancipati, non erano ammessi, 
cho sotto la condizione di conferire nell’ eredità paterna, il patri- 
monio, che dopo l'emancipazione potessero avere acquistato: 
come vedremo trattando della collazione. Se dei nipoti, nati da 
un emancipatus, si trovavano nella potestà dell’avo, il giorno in 
cui esso venne a morire, costoro erano heredes sui: allora , affin- 
chè i figli del defunto per la deduzione di una doppia porzione 
ereditaria (cioè di una per questi nipoti, e di un’altra pel fra- 
tello emancipato) non sentissero pregiudizio, l' emancipato insieme 
con i figli, che aveva generato heredes sui del defunto, poteva 
avere soltanto quella porzione, che gli sarebbe spettata come 
suus, e ne cedeva la metà ai figli; lo che si diceva avvenire per 
l’ edictum de conjungendis cum emancipato lberiîs (fr. A pr., Dig. 
de conjung. cum emancip. lib. ej., XXXVII, 8). I figli dati in ado- 
zione, ed i figli, che emancipati dal padre, si erano fatti arrogare, 
essendo essi pure usciti dalla familia civile del padre loro, non 
erano heredes sui; e perciò erano esclusi dall’ eredità deferita per 
la legge decemvirale a quelli che rivestivano tal qualità. Ma sic- 
come costoro avevano acquistato la qualità di heredes sui nella 
famiglia dell’ adottante o dell’arrogatore, il Pretore non li soccor- 
reva con la donorum possessio unde liberi. Ove fossero stati 
emancipati dal loro nuovo palerfamilias , vivente tuttora quello 
antico, cioè il loro padre legittimo e naturale, in conseguenza di 
siffatta emancipazione riprendendo essi il loro pristino carattere 
e perdendo ogni diritto nella famiglia nuova in cui erano entrati, 
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il Pretore per non lasciarli privi di qualunque diritto di succes- 
sione, accordava loro la donorum possessio dell’eredità lasciata 
dal loro padre legittimo e naturale (Instit., $ 10, de hered. que ab 
înt. def., III, fr. 4,56; fr. 469, Dig. si tab. test. null., XXXVIII, 6). 
Ma ove fossero stati emancipati dall’ adottante o dall’ arrogatore, 
dopo la morte del kro padre legittimo e naturale, il Pretore non 
accordava loro la donorum possessio unde liberi, nell’ eredità del 
padre legittimo e naturale (fr. 6, $ 4, Dig, de bon. poss. contra 
tab., XXXVII, 4), perchè sembravagli ingiusto che un estraneo 
(quale era l’adottante o Ì’ arrogatore) potesse con un atto dipen- 
dente dal suo arbitrio, (l'emancipazione cioè), influire sul modo 
di successione dei figli nei beni del padre naturale (Instit. cil. 
8 40, III, 4). Potevano per altro questi figli in tal caso ottenere la 
bonorum possessio nell’ ordine dei cognati, unde cognati (Instit. 
S 43, de hered. que ab înt., Ill, 1). 

8 740. ll Pretore aveva per cotale maniera provveduto fino 
ad un certo punto a riparare le ingiustizie del Diritto Civile per 
riguardo ai figli emancipati e dati in adozione: ma non aveva 
per niente migliorato le condizioni dei discendenti delle figlie, i 
quali, heredes sui non erano, perchè stranieri alla famiglia ma- 
terna. Una costituzione degli imperatori Valentiniano, Teodosio, 
ed Arcadio provvide ai loro interessi (Cod. Theod., cost. 4, de legit. 
hered.,V, A). Essa loro attribuì il carattere di heredes sui, in que- 
sto senso, che essi cioè potessero venire a prendere nella eredità 
lasciata dal paterfamilias della madre o ava loro, quella porzione 
che quella loro ascendente predefunta avrebbe avuto diritto di 
conseguire quale heres suus del defunto, ma diminuita di un terzo, 
se esistevano altri heredes sui, e di un quarto se non esistevano 
altro che agnati (/nstit., $ 15, de hered. que ab int., II, 4). 

@ 741. Giustiniano confermò il diritto pretorio, per riguardo 
ai figli emancipati. Circa ai figli dati in adozione, lo abbiamo ri- 
petuto più volte, ordinò che l’ adozione meno piena, non privasse 
altrimenti gli adottati dei diritti di successione nella famiglia na- 
turale (vedi vol. I, lib. I, g 124; vedi questo vol. Il, $ 667). In- 
torno ai discendenti provenienti da femmine, ordinò che i discen- 
denti delle figlie del defunto, non dovessero più cedere un quarto 
dell’eredità agli agnati, come Valentiniano aveva prescritto (cost. 12, 
Cod. de suis et legit., VI, 55, Instit., SAK e 15, de hered. qua ab 
fai., II, 4), e poi con la Novella 48, cap. 4, volle che ancora nel 
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concorso con altri discendenti, dovessero conseguire tutta la por- 
zione ereditaria materna, e non semplicemente due terzi. Queste 
nuove persone collocate nella categoria degli heredes sui dal Pre- 
tore e dalle Costituzioni imperiali, non acquistano l'eredità ipso 
sure, a loro insaputa ed anche a loro malgrado, come l’ acqui- 
stano gli heredes sui qualificati per tali dalla legge delle XII Ta- 
vole; eccettuati per altro i figli dati in adozione meno piena, i 
quali rimangono nella potestà, e per conseguenza nella familia del 
loro padre naturale. 


$ 742. In mancanza di heredes sui, la legge decemvirale 
chiamava: 


. II.) Gli agnati. 


Secondo quella legge venivano in quest'ordine i collaterali 
di qualunque grado fossero, e di qualunque sesso, purchè della 
stessa familia civile. Ricordiamo che agnati erano anche i figli 
‘adottivi, e non solo di fronte all’ adottante, ma eziandio rispetto 
agli agnati collaterali di questo; e che gli emancipati, i dati in 
adozione, i discendenti delle donne, non erano compresi nella ca- 
tegoria degli agnati, (vedi vol. I, lib. I, $ 47, 52). 

@ 743. La legge decemvirale subito dopo gli heredes su, 
aveva chiamato a succedere gli agnati, ma fra gli agnati, i più 
prossimi essendo i fratelli e le sorelle, generati da un medesimo 
padre, (consanguinet), questi consanguinei si solevano contrap- 
porre a tutti gli altri agnati (fr. 4 pr., Dig. de legit. tutor., XXVI, 
4; fr.2,8 4, Dig. unde legît., XXXVIII, 7; fr. 4, Dig. unde co- 
gnati, XXXVIII, 8; fr. 2, Dig. de suis, XXXVIII, 46), onde si 
vennero a distinguere quattro categorie di eredi: gli heredes sw, 
i consanguinei, gli agnati i gentili. Fu questo da primo un cam- 
biamento nella nomenclatura soltanto, il quale per altro, in se- 
guito ebbe conseguenze importanti. Infatti prevalse il principio, 
che sebbene sotto la indicazione di heredes sui, e di consanguinei 
fossero comprese eziandio le donne, esse fossero escluse dalia 
qualifica di agnati; e che agnati fossero propriamente i cognati 
virilis sexus, per mares descendentes (ULP., XXVI, 4; fr. 2,8 4, 
Dig. de suis et legit., XXXVIII, 416). Di quì derivò che le donne che 
fino allora erano state ammesse alla successione coi maschi agna- 
ti, non furono più abilitate a succedere che nelle due prime classi, 
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dei sui, e dei consanguinei, (PaoLO, IV, 8, 22; Gago, III, 44, 23; 
ULP., XXVI, 6, Instit., $ 3, de legît. agnat. success., III, 2, cost. 44, 
Cod. de legit. hered., VI, 58). Conferì a questo mutamento nella 
successione la lex Voconia, che, come dicemmo (vedi sopra, $ 657), 
aveva limitato la capacità delle donne ad essere istituite eredi 
testamentarie: lo spirito della quale legge (Voconiana ratio) venne 
applicato ancora alla loro successione ad intestato (PaoLO, IV, 8, 
22). Non vi fu una legge che espressamente sanzionasse tale 
cambiamento nella condizione giuridica delle donne, esso fu opera 
giurisprudenziale; ad una giurisprudenza, che, come diremo, fu 
transitoria (media autem jurisprudentia), vaolsi dunque attribuire 
la massima, che all’ infuori delle sorelle consanguinee,.le altre 
donne non succedessero ai loro agnati, sebbene questi succedes- 
sero a loro (GaJo, III, 44, Instit., 8 3, de legit. agnat. succes., 
II, 2). 

$ 744. Lungi dall’introdurre nella categoria degli agnati, 
nuove persone, la giurisprudenza transitoria della quale abbiamo 
parlato nell’antecedente paragrafo, evidentemente ne diminuì il 
numero. Ed il Pretore per spirito di ostilità verso un ordine di 
persone, unite fra loro per un vincolo affatto civile, quale era 
l’agnazione, non volle ritornare quell’ ordine ali’ antico stato, re- 
stituendovi le donne, che ne erano state escluse. Intento invece 
ad accrescere importanza all’ ordine dei cognati , (da lui sostituito 
agli antichi gentili), chiamò quelle donne escluse dalla media ju- 
risprudentia, alla dbonorum possessio unde cognati (Instit., $ 3, de 
legit. agnat. success., II, 2, Gaso, HI, 29). 

$ 745. L’ imperatore Anastasio, (nel #98), con una sua Co- 
stituzione, che non è giunta fino a noi, ma che troviamo men- 
zionata in più luoghi delle nostre Fonti (/Instit., $ 4, de successione 
cognatorum, Ill, 5, cost. 4, Cod. de legitima tutela, V,30, cost. 45, 
g 41, Cod. delegitimis heredibus, VI, 58), chiamdalla successione 
legittima, come se fossero agnati, i fratelli e le sorelle emanci- 
pati (perciò usciti dalla agnazione) in concorso coi fratelli e 80- 
relle agnati, ma con una certa diminuzione, che secondo Teofilo 
(nella sua parafrasi delle Istituzioni) era tale, che il fratello 
agnato doveva avere il doppio dell’emancipato. Ma questa di- 
sposizione non fu da Anastasio estesa ai figli e discendenti degli 
emancipati , nè ai fratelli e sorelle dati in adozione, e neppure ai 
discendenti da femmine. 
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$ 716. Giustiniano abolì quella media jurisprudentia sfavo- 
revole alle donne, e ritornando al disposto della legge decemvi- 
rale, le chiamò a succedere nel loro grado di agnazione alla pari 
dei maschi, senza distinzione alcuna (Insht., 8 3, in f. de legit. 
agnat. success., III, 2, cost. 44, Cod. de legit. hered., VI, 58). 
Relativamente agli emancipati, prima si limitò a confermare la 
Costituzione di Anastasio, favorevole ai fratelli e sorelle emanci- 
pati (Instit., $ 4, de success. cognat., III, 5), poi li chiamò a suc- 
cedere senza quella diminuzione che Anastasio aveva stabilito ; e 
accordò lo stesso favore, dopo di essi, al primo grado dei loro discen- 
denti, vale a dire ai figli e alle figlie loro, ma non ai nipoti ed alle 
nipoti (cost. 15, $ 4 e3, Cod. de legit. hered. VI, 58). Relativamente 
agli adoltati stabilì, lo ripetiamo una volta ancora, che l’ado- 
zione fatta da un estraneo non facesse perdere altrimenti i diritti 
di famiglia. Di più quell’imperatore, innanzi tratto (anno 528) 
chiamò a succedere ai fratelli, come se fossero agnati, i fratelli e 
le sorelle anche uterini in concorso coi fratelli e sorelle consangis- 
nei (cost. 4, Cod. de legit. hered., VI, 58), ed in progresso di tempo 
(anno 532), parificò i loro figli di primo grado, ai nipoti agnati 
(Instit., $ 4, de legit. agnat. succes. 111,8 2, cost.45,$2e3, Cod. 
de legit. hered., VI, 58). 

$ 747. Fra gli agnati il più prossimo escludeva il più re- 
moto; e gli agnati di ugual grado ottenevano porzioni uguali (por- 
tiones viriles); succedevano dunque in capita (ULP., XXVI, 4, 5; 
Gago, III, 9,44, Instit., tit. de legit. agnat. succes., III, 2). Se 
i agnato di più prossimo grado al defunto, rifiutava l’eredità o 
moriva prima di adirla, questa non passava ad un altro agnato 
di grado più remoto, cioè non passava ad una persona della 
stessa categoria, ma di grado posteriore (Instit.,$ 7, de legit. 
agnat. succes., III, 2), passava invece alla categoria seguente, 
onde Paolo ebbe a dire: in hereditate legitima, successioni locus 
non est (PAoLO, Sent., 8, IV, 23). Giustiniano abolì siffatta regola, 
e volle la devoluzione da grado a grado, prescrivendo che non si 
passasse dalla categoria degli agnati alla successiva , finchè non 
era constatato, che un agnato di un grado qualunque, non si sa- 
rebbe presentato ad acquistare l'eredità (Instit., $ 7, de legit. 
agnat. succes., III, 2). 

$ 748. Per la legge delle XII Tavole gli ascendenti di qua- 
lunque sesso non potevano mai succedere ai loro discendenti, 
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parimente di sesso qualunque. Infatti glì ascendenti paterni , o 
avevano figli e discendenti in loro potestà, o non li avevano. Se 
li avevano in potestà, questi essendo figli di famiglia, e come tali 
non potendo acquistare nulla per sè, non potevano avere un pa- 
trimonio da lasciare; se non li avevano in potestà, allora nes- 
sun legame di agnazione esisteva fra loro, cosicchè non eravi 
luogo a successione. Gli ascendenti materni poi, e del pari le 
ascendenti materne, non essendo agnati dei loro discendenti, 
non potevano succedere loro. 

a) Ma in seguito, introdotti i peculi, i figli poterono avere 
una eredità, furono autorizzati a testare del loro peculio ca- 
strense e quasi castrense; e se morivano senza far testamento 
circa a questi peculi, il padre li acquistava non per diritto di 
eredità, bensì per diritto di peculio: non quasi hereditas, sed 
quasi peculium (fr. A e 2, Dig. de castrensi peculio, XLIX, 17); 
li acquistava come sostanze peculiari, le quali per diritto Antico 
anche vivente il figlio, appartenevano al padre, ed alla morte 
del figlio, al padre ritornavano per una specie di diritto di postli- 
minio (fr. 19, $ 3, Dig. de castr. pecul., XLIX, 47). 

è) Posteriormente alcune Costituzioni imperiali, introdussero 
una maniera di successione eccettuativa sui beni, che fossero 
pervenuti per donazione legato, o altro modo qualunque, al figlio 
di famiglia, sia dalla madre, sia in generale dai suoi ascendenti 
materni (cost. 3 e 4, Cod. de bonîs qua liberis, VI, 64, cost. 14, 
Cod. communia de success., VI, 59). L’ ordine di questa succes- 
sione eccettuativa, era il seguente: 4° i discendenti di qualunque 
sesso , 2° i fratelli e le sorelle dello stesso, o di altro letto, 3° il 
padre, o altro ascendente secondo il grado. 

c) Giustiniano estese quest'ordine di successione, da primo 
eccettuativo, ai peculi castrense e quasi castrense, lasciati ad in- 
testato (Instil. pr., quib. non est. permis. test. fac., Il, 12). Succe- 
devano dunque, in questi peculi: 4° i figli e discendenti del de- 
funto, 2° i fratelli e le sorelle di qualunque letto. In mancanza di 
queste persone, il padre di famiglia li acquistava jure communi, 
cioè per diritto di peculio, non di eredità. 

g 749. Alla morte di un figlio emancipato, in antico il pa- 
dre emancipante non gli succedeva, se non nel caso che avesse 
fatto la emancipazione in guisa da riserbarsi i diritti di patronato: 
mancipatio cum fiducia (vedi vol. 4, lib. I, $ 145, lett. a), peroc- 
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chè in tal caso come patrono, succedeva al figlio morto senza 
discendenti. Giustiniano approvò, che 1’ emancipazione avesse da 
considerarsi sempre come se fosse stata fatta cum fiducia, o con- 
tracta fiducia, ma che l'ascendente emancipante, comunque pa- 
trono, dovesse succedere soltanto dopo i figli del defunto , ed i 
suoi fratelli e sorelle (cost. 2, Cod. ad SC. Tertullianum, VI, 56). 
8 720. Secondo il rigoroso sistema della legge Decemvirale, la 
madre non poteva succedere ai suoi figli, e reciprocamente questi 
non potevano succedere ad essa, fuori che nel caso in cui si fosse 
maritata con la conventio in manum, e perciò fosse venuta /oco 
filie. Ed in vero la donna, se si era maritata senza la convento 
în manum, era estranea alla famiglia civile del marito, ed i figli 
di lei non avevano per conseguenza nessun rapporto di agnazione 
seco, non erano suoi agnati; ed essa non avendo patria potestà, 
non potevano succederle come heredes sui; se poi maritandosi 
era venuta nella manus del marito, era loco filie, e perciò quasi 
come sorella dei propri figli, succedeva a loro, ed essi a lei 
(Gaso, III, 24). Il Pretore per mitigare tanta durezza, col suo 
Editto chiamò queste persone a succedersi come cognati, mediante 
la dbonorum possessio, unde cognati (Instit. pr., de SC. Tertullio- 
no, III, 3;GAJs0, II, 24, 25 e 30; ULP., XXVI, 8). Ma un senatus- 
consulto Tertulliano, dell’anno 914 di Roma e 458 dell’ Era cri 
stiana, emanato sotto il regno di Aoutonino Pio (figlio adottivo di 
Adriano, e perciò chiamato Adriano, nelle Istituzioni a questo 
titolo 3 del lib. III), stabilì per regola generale il diritto della ma- 
dre, ma non dell’ava, di succedere nella luttuosa eredità dei 
figli o legittimi, o no, morti aò intestato, ma a condizione che 
avesse avuto l’ jus liberorum, cioè fre figli se era ingenua, e qual 
tro se libertina (Instit., $ 2, de senatusconsulto Tertulliano, MII, 3; 
Utp., XXVI, 8; Paoto, IV, 9, 4, 7), Nondimeno erano preferiti 
a lei i discendenti dei figli, il padre, quando egli era erede lezi:- 
timo, ed il fratello consanguineo. Essa ereditava insieme con la 
sorella consanguinea, escludendo gli altri agnati (ULP., XXVI, 8}. 
Decadeva dal diritto di succedere, accordatole dal senatusconsulto 
Tertulliano, se non provvedeva alla nomina e alla surroga del 
tutore pel figlio impubere, qualora questi fosse morto nella im- 
pubertà (Instit., $ 6, de SC. Tertull., III, 3). Costantino volle che 
la madre succedesse in un ferzo dei beni, anche se non aveva 
I jus liberorum (cost. A, Cod. Theod. de legit. hered., V, 4). Valen- 
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tiniano e Valente le attribuirono, se aveva l’jus liberorum, due 
terzi, concorrendo per l’altro ferzo lo zio paterno, ed i suoi di- 
scendenti (cost. 7, Cod. Theod. de legit. hered.,V, A, Instit.,$83, 
de SC. Tertull., III, 3). Finalmente Giustiniano ordinò, che senza 
porre mente all’ jus liberorum,, la madre succedesse dopo i discen- 
denti del defunto suo figlio o della defunta sua figlia, e che con- 
correndo coi fratelli o con le sorelle del defunto, avesse una parte 
virile, e concorrendo soltanto con le sorelle del defunfo, avesse la 
metà dell'eredità, di cui l’altra metà fosse divisa fra le sorelle 
(Instit., $ 4 e5, de SC. Tertull., II, 3, cost. 7, Cod. eod., VI, 56). 

$ 724. Reciprocamente.i figli e le figlie, fossero pure nati 
da giuste nozze, o fossero naturali, o di padre incerto, furono 
ammessi a succedere alla madre loro, in forza del senatuscon- 
sulto Orfiziano (dell’anno 934 di Roma, 178 dell’èra cristiana), 
emanato sotto il regno di Marco Aurelio e Comodo (Instit. de se- 
natusconsulto Orphitiano, III , 4). Il senatusconsulto Orfiziano chia- 
mava a succedere ab infestato solamente i figli e le figlie, non 
già i nipoti e le nipoti; ma delle Costituzioni posteriori chiama- 
rono alla successione anche i nipoti e le nipoti (cost. 9, Cod. de 
suis et legit. hered., VI, 55). Costoro, (vale a dire i figlie le figlie, 
i nipoti e le nipoti), fossero o no sottoposti all’ altrui potestà, erano 
preferiti a tutti nella successione ad intestato della madre o del- 
lava loro, occupando il posto degli hReredes sui, i quali come 
donna essa non poteva avere (/nstil., $ 4, de SC. Orphit., III, 4). 
I diritti di successione accordati dai senatusconsulti Tertulliano 
e Orfiziano, a differenza di quelli derivanti dalla legge decemvi- 
rale, non si perdevano per la minima capitis diminutio : perchè 
si fondavano su relazioni di sangue, e non su relazioni civili 
(ULp., XXVII, 5, Znstit., $ 2, de SC. Orphit., II, 4; fr.4,g 8, Dig. 
ad SC. Tertull., XXXVIII, 17; fr. 44, Dig. de suis et legitimis, 
XXXVIII, 46). 

$ 722. In mancanza di heredes sui e di agnati, la legge de- 
cemvirale chiamava a succedere ab infestato. 


II) I Gentili. 


Sparita la gentilità, il Pretore dopo gli heredes sui e dopo gli 
agnati , e dopo coloro che erano stati parificati agli heredes sui 


“ ed agli agnati, col suo Editto chiamò i cognati, accordando loro 


dstituzioni di Diritto Domano. — 2. $6 
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la bonorum possessio unde cognati (Instit. pr., de successione co- 
gnatorum, III, 5; fr. 4, Dig. quis ordo, XXXVIII, 45; fr, 2,$ 4, 
Dig. unde legit., XXXVIII, 7; fr. 4, $4, Dig. si tab. testam. nul. 
exctab., XXXVIII, 6). In questa categoria dei cognati erano chia- 
mati tutti i congiunti per sangue, di ambedue i sessi, fino al sesto 
grado, e del settimo grado anche gli ex sobrino, sobrinaque nati, 
nateve (Instit.,$ 5, de succ. cognat., III, 5; fr. 1,$ 3, Dig. unde 
cognati, XXXVIII, 8), senza esaminare se alcuno fra costoro, ap- 
partenente ai parenti delle prime categorie, non si fosse presentato 
in quelle, o se per l’ adozione e pell’ arrogazione fosse entrato in 
un’altra famiglia (Gazo, III, 27, 34; ULe., XXVIII, 9, Instit., $ 43, 
de hered. que ab int., III, 4 pr., e$ 3 de success. cognat., INI, 5; fr. 4 
pr., $ A; fr. 2, Dig. unde cogn., XXXVIII, 8; fr. 5, Dig. unde le- 
gitimi, XXXVIII, 7). Se non che, i più prossimi cognati esclu- 
devano ì più remoti, e quelli del medesimo grado succedevano 
în capila (fr.4, $4, 5,40, Dig. unde cognati, XXXVIII, 8). Nella 
attuale categoria aveva luogo la successio graduum, cosicchè la 
domanda di un parente più lontano era ammessa, allorchè i più 
prossimi trascuravano di chiedere la successione (Instit., $ 7, de 
legit. agn. succes., III, 2; ULP., XXVIII, 44). 

$ 723. I coniugi nel matrimonio libero non avevano alcun di- 
ritto di reciproca successione ereditaria ab infestato; ma il Pre- 
tore, se niun parente aveva chiesto o ottenuto la donorum possessiu, 
la deferiva al coniuge superstite, purchè coniuge legittimo, e non 
divorziato (fr. un., Dig. unde vir et ux., XXXVIII, 44, cost. un., 
Cod. eod., VI, 18). Giustiniano con una disposizione speciale a fa- 
vore del coniuge povero, io autorizzò in concorrenza con qualun- 
que altro erede, a prendere un quarto dell’ eredità dell’ altro 
coniuge premorto (Nov. 53, cap. 6), ma questa disposizione fu 
cambiata posteriormente, e limitata alla vedova, indotata e po- 
vera, come diremo in seguito (Nov. 117, cap. 5). 

g 724. Tale era lo stato della successione ab intestato nel- 
l'eredità di un ingenuo prima delle Novelle 118 e 427; ci rimane 
a dire della successione medesima nell’ eredità di un liberto. Ab- 
biamo poco sopra dichiarato, come la legge Decemvirale chiamasse 
alla successione ab intestato dei liberti, dopo gli heredes sus del 
liberto, il patrono e la patrona ed i discendenti del patrono, foi 
la familia patroni. Aggiungiamo ora, che alla liberta succedeva 
sempre il patrono, perocchè essa non avesse heredes sui (UL- 
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eIANO, XXIX, 2); ciò avvenne fino al senatusconsulto Orfiziano, che 
fu applicato anche ai liberti. Per testamento il liberto poteva pri- 
vare della sua eredità, tanto il patrono, quanto i figli del pa- 
trono; indirettamente li privava dell’ eredità medesima, adot- 
tando un estraneo, e facendosene così un heres suus. La liberta 
a cagione del sesso, essendo in perpetua tutela del patrono, non 
poteva far testamento senza il consenso di lui; nan aveva dunque 
mezzo di privarlo dell’ eredità (Gas0, III, 43). Ad impedire l' in- 
giustizia che il patrono fosse spogliato di qualunque diritto di suc- 
cessione nell’ eredità del liberto, per volontà di quest’ ultimo, 
manifestata o con un testamento o con l'adozione, il Pretore diede 
al patrono, che sarebbe succeduto ad intestato al liberto, la do- 
norum possessio della metà dell’eredità del liberto stesso. Tal 
bonorum possessio era contra tabulas se.il liberto avesse fatto un 
testamento, col quale avesse disposto dei suoi averi a pregiudizio 
del patrono; era una bonorum possessio ab intestato se il liberto 
fosse morto senza far testamento (/Instit., $ 4, de successione libe:- 
torum, III, 7; Gaso, II, 44; Utp., XXIX, 4). Questa parte del- 
l’ Editto non era applicabile alla patrona, la quale rimase sempre 
con i diritti concedutile dalla legge Decemvirale (Gago, II, 49). In 
seguito la lex Papia Poppea chiamò il patrono a concorrere coi 
figli del liberto, dandogli una quota vfrile nel caso che il patri. 
monio del liberto fosse di 400,000 sesterzi, ed egli lasciasse meno 
di tre figli (Gaso, III, 42, ULp., XXIX, 3, Instit., $ 2, de succes. 
lib., III, 7). La legge stessa, liberando le liberte, che avessero 
avuto quattro figli, dalla tutela del patrono, le venne ad abilitare 
a far testamento; ma aflinchè non pregiudicassero col medesimo 
ai diritti del patrono, quella legge assicurò a quest’ultimo una 
parte virile nell’ eredità della liberta (ULP., XXIX, 3; Gaso, HI, 
44, e 47). Inoltre accordò alla patrona, ed ai suoi figli, non che 
alle figlie e altre discendenti femmine del patrono, non favorite 
dall’ Editto pretorio, dei diritti analoghi a quelli del patrono e dei 
suoi figli maschi, quando avessero avuto il numero di figli stabi- 
liti da essa legge (Gao, II, 49, 53; ULP., XXIX, 85, 7). Giusti 
niano, abolita ogni differenza fra patrono e patrona, fra i loro figli 
maschi e femmine, fra successione nell’ eredità di un liberto o di 
una liberta , stabilì nel modo seguente l’ ordine di successione ab 
intestato nella eredità dei liberti: 

4° I discendenti di qualunque grado e sesso, senza alcua ri- 
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guardo alla patria potestà, ma purchè fossero discendenti natu- 
turali, cioè per sangue. 

2° Il patrono e la patrona. 

3° 1 discendenti del patrono e della patrona, secondo la pros- 
simità del grado, senza tener conto della patria potestà. 

4° I parenti collaterali del patrono fino al quinto grado, Insti£., 
$ 3, de succ, libert., III, 7, cost. 4, Cod. de bonis libert., VI, 4). Sot- 
topose poi il liberto che voleva far testamento, alle regole proprie 
degli ingenui, relativamente alla diseredazione, e preterizione dei 
loro discendenti. Nel caso che il liberto padrone di un patrimonio 
superiore ai 400 solidi, fosse morto senza discendenti, o avendone 
ma giustamente diseredati o preteriti, fu obbligato a lasciare nel 
suo testamento al patrono il ferzo dei propri beni, libero da qua- 
lunque onere od aggravio, altrimenti il patrono poteva ottenere 
quel terzo; o il supplemento, mercè la donorum possessto contra ta- 
bulas (cost. 4, Cod. de bonis libert., VI, 4, Instit.,$ 3, de success. 
libert., ITI, 7). Mediante l'adsignatio liberti (vedi vol. I, lib. I, $ 405), 
il patrono poteva far godere l’ eredità del liberto, esclusivamente 
al uno dei suoi figli o discendenti del figlio, o ad alcuni fra loro 
(fr. 4, Dig. de adsign. lib., XXXVIII, 4); gli altri figli del patrono, 
esclusi per cotal guisa dall’ eredità del liberto, potevano acquistarla 
quando il loro fratello, cui era stato assegnato il liberto, moriva 
senza posterità (/nstit. pr., deadsign. libert., III, 8) o subiva una 
capitis diminutio (Instit.,8 2, eod.). Secondo un senatusconsulto 
fatto sotto il regno di Claudio, essendo consoli Velleio Rufo e 
Osterio Scapula, l’ assegnazione del liberto, potè esser fatta tanto 
nel testamento, quanto fuori del testamento, ed in termini qua- 
lunque (Instit., $ 3, de ads. lib., III, 8; fr. 4, Dig. eod., XXXVIII, 4). 

$ 725. Enumerammo poco sopra, quali furono le donorwrm 
possessinnes ab intestato date dal Pretore sui beni lasciati dal li- 
berto; aggiungiamo adesso che ai tempi di Giustiniano, furono ri- 
dotte a quelle stesse proprie degli ingenui, cioè unde liberi, unde 
legitimi, unde cognati, unde vir et uxor (Instit., $ 4 e 5, de bon. 
poss., Ill, 9): unde liberi per i discendenti del liberto, unde legi- 
timf pel patrono e suoi figli, unde cognati per gli ascendenti e co- 
gnati del patrono fino al quinto grado, unde vir el uror, cioè pel 
coniuge superstite. 

$ 726. Dalle cose fin qui discorse apparisce evidente, quanto 
complicato fosse il sistema delle successioni ab intestato, ai tempi 
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di Giustiniano. Quest’ Imperatore, dopo aver tentato di sempliciz- 
zarle con delle modificazioni parziali, riconobbe alla per fine che 
il miglior partito cui appigliarsi, era di distruggere tutto l’ antico 
edifizio, e di inalzarne uno nuovo. E con questo intendimento pro- 
mulgò la Novella 418, che ebbe in seguito il suo compimento 
nella Novella 427. Per queste Novelle fu stabilito un nuovo sistema 
di successione ereditaria legittima, completo in tutte le sue parti, 
€ che non più si innesta e si commette con la bonorum possessio 
ab intestato, abolita dalla Novella 148 pei parenti, e rimasta in vi- 
gore soltanto per i coniugi (unde vir et uxor). 


CAPITOLO III. 


DIRITTO NOVISSIMO. 
(Novelle 148 e 127.) 


9 727. I caratteri più sporgenti del sistema di successione 
legittima o ab intestato, che Giustiniano stabilì con le sue No- 
velle 148 e 427, si possono ridurre ai seguenti: 

I. Il diritto di succedere riposa sulla parentela naturale o di 
sangue col defunto, in altri termini sulla cognazione. L’ agnazione 
ha perduto la sua importanza. Nè valgono a distruggere questa 
regola, poche eccezioni, nelle quali il diritto di succedere riposa 
su qualche motivo particolare, come p. e. sul vincolo civile del- 
l'adozione, sulla qualità di coniuge, sulla qualità di membro di 
una corporazione, alla quale appartenesse il defunto. In mancanza 
di eredi legittimi, succede ultimo il fisco. 

II. La parentela, sulla quale si fonda il diritto di succedere 
deve essere legittima, almeno per regola generale. 

a) I figli incestuosi, non succedono nè al loro padre, nè ai 
loro ascendenti paterni, nè alla madre, nè agli ascendenti ma- 
terni, le quali persone tutte viceversa, non possono succedere a 
costoro (cost. 6, Cod. de incest. et inutil. nuptiis, V, 5, Nov. 74, 
cap. 6, Nov. 89, cap, 45). 

b) I figli adulterini, gli spuri, i vulgo queesiti, succedono alla 
madre ed ai parenti di questa, i quali viceversa succedono a lo:o 
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iTustit., $ 4, de succes. cognat., III, 3, $ 3, de SC. Orphit., II, &, 
cost. 5, Cod. ad SC. Orphit., VI, 57), ma non al padre, che a 
loro viceversa non succede. 

c) I figli naturali sono ammessi a succedere alla madre ed 
ai parcnti di lei, e questi succedono a loro, ma in generale non 
succedono al loro padre ed ai parenti di questo, se non quando 
non lascia moglie e figli legittimi. La legge in questo caso accorda 
loro la sesta parte della successione, che dividono con la loro ma- 
dre (Nov. 18, cap. 5, Nov. 89, cap. 12, $ 4, 6). 

d) I figli legittimati sono parificati ai legittimi (cost. 10, Cod. 
de natural., lib. V, 27, Nov. 89, cap.8e9,7 1, Nov. 74, cap. 2). 

III. L'adozione, vincolo meramente civile, è una eccezione al 
principio fondamentale della successione legittima, ma di minore 
importanza di quello che a prima giunta può sembrare: e ciò per 
le distinzioni introdotte da Giustiniano nella medesima. 

a) Gli arrogati ed i figli dati in adozione piena (cioè ad un 
loro ascendente naturale), succedono al loro padre adottivo ed 
agli agnati di lui, e viceversa questi succedono a loro (Znstil., 
$2,deadopt., I, A1,6$2e44, de hered qua ad int. def., III, 4; 
cost. 40 pr., g 5, Cod. de adopt., VIII, 48); ma non succedono alla 
moglie del loro padre adottivo, nè ai parenti di lei (fr. 23, Dig. 
de adopt., I, 7). 

b) Gli adottati da un estraneo, (adozione meno piena) succe- 
dono al loro padre adottivo, ma non ai suoi agnati. Il padre adot- 
tivo non succede a loro (cost. 10, $ 1, Cod. de adopt., VIII, 48). 
Gli arrogati e gli adottati da un estraneo, succedono anche al loro 
padre naturale, ed egli a loro. Si questiona però, se come figli o 
come parenti essi succedano. 

c) I figli adottati da una donna succedono alla medesima, 
ma non ai suoi parenti (cost. 5, Cod. de adopt., VIII, 48). Affinchè 
l'adozione apra l’ adito alla successione, è necessario che esista, 
nel momento della morte della persona cui si tratta di succedere 
(Justit., $ 41, de hered. que ab int. def., III, 1). 

IV. Per succedere ad infestato è necessario essere capaci 
dal momento in cui l’ eredità è deferita, fino al momento in cui 
è adita (fr. 4, $ 4, Dig. ad SC. Tertull, XXXVIII, 17, Instit., 
S 4, de hered. qualit, II, 49; fr. 49,6 4; fr. 59, $ 4, Dig. de 
hered. instit., XXVIII, 5; fr. 54, Dig de acq. vel omitt. hered., 
XXIX, 2). Il nascituro si ritiene per già nato, giusta il principio: 
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nasciturus pro jam nato habetur, quando de ejus commodo agi- 
tur. Incapaci di succedere ab infestato sono: 

a) I colpevoli del delitto di perduellione ed i loro figli (cost. 5, 
$ 4,3, Cod. ad leg. Jul. majest., IX, 8). 

b) Gli apostati e gli eretici (cost. 3, Cod. de apost., I, 7; cost. &, 
Cod. de heret., 1, 5). 

c) I condannati a morte (fr. 13, Dig. de bon. poss., XXXY, 1). 

d) Le corporazioni proibite, e i collegi illeciti (cost. 8, Cod. 
de hered. instit., VI, 24). 

e) Quelli che contrassero un matrimonio incestuoso (cost. 6, 
Cod. de incest. nupt., V, 5, Nov. 412, cap. 41). 

3 728.1 capaci a succedere, sono chiamati in 4 classi (ordines): 

4* Classe. —I discendenti. 

22 Classe. —1 più prossimi ascendenti, non che i fratelli 
e sorelle bilaterali, ossia germani; e se questi morirono prima 
della persona alla cui eredità si tratta di succedere, i loro figli 
e figlie. 

3° Classe. — I fratelli e sorelle unilaterali, ossia uterini e 
consanguinei; e se questi premorirono, i loro figli e figlie. 

4° Classe. — Gli altri più prossimi parenti. 

$ 729. La successione si fa in guisa, che la classe prece- 
dente escluda sempre la susseguente: e perciò è necessario che in 
una classe manchino tutti i chiamati, affinchè il diritto di succedere 
passi alla classe che segue immediatamente. Se nella stessa classe 
concorrono insieme più persone, il più prossimo di grado esclude 
il più lontano nell’ ultima e nella seconda classe; nelle altre classi 
anche i più lontani concorrono coi più vicini, e consuccedono, 
ma tuttavia in modo che i figli vengono esclusi da’ loro genitori 
(successio graduum). Nella successione all’ eredità di un ascen- 
dente, i suoi nipoti, pronipoti e gli altri discendenti, vengono a 
succedere in conseguenza di un dirilto di rappresentazione illi- 
mitato, pel quale, i discendenti lontani di un defunto prendono 
il posto del loro genitore, e ricevono nelle successioni quel tanto, 
che esso avrebbe avuto se fosse sopravvissuto alla persona, la 
eredità della quale si tratta di dividere (Nov. 118, cap. 4). Questo 
diritto di rappresentazione, in gius Antico aveva luogo soltanto 
a favore dei discendenti del defunto, e per questi discendenti 
era illimitato, cioè non era ristretto a qualche grado speciale. 
Tale rimase lungamente. Ma Giustiniano lo accordò anche ai figli 
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e figlie dei fratelli e sorelle del defunto, sia germani sia unilate- 
rali; peraltro non lo concesse ai nipoti dei fratelli e sorelle del 
defunto, sia germani (bilaterali), sia consanguinei ed uterini (uni- 
laterali). Costoro dunque non vengono alla successione nè nella 
2* Classe, nè nella 3* ma solamente nella 4° (Nov. 448, cap. 3, 
Nov. 427, cap. 1). 

$ 730. La divisione di una successione, può farsi in tre modi 
principali: In capita, în stirpes, în lineas. 

a) In capita, quando si fanno tante parti uguali, quante 
sono le persone che hannodiritto di succedere; (Nov. 448, cap. 3, 4): 
ognuna di queste porzioni uguali, dicesi quota virile (portio vi- 
rilis). 

6) In stirpes, quando si fanno tante porzioni quanti sono i 
rami o le stirpi, in cui si distinguono le persone che hanno di- 
ritto di succedere, cosicchè tutti coloro che discendono da un 
solo stipite comune, acquistano soltanto quella porzione, che sa- 
rebbe spettata al loro comune autore, se non fosse premorto alla 
persona della quale si divide la eredità, porzione che fra loro poi 
si suddividono (Nov. 148, cap. 4 e 3 pr.). 

c) In lineas, quando vengono fatte due porzioni, cosicchè 
una spetta agli ascendenti della linea paterna, l'altra agli ascen- 
denti della linea materna (Nov. 148, cap. 2). 

$ 734. Vediamo ora, come la successione si regoli in cia- 
scuna delle quattro classi sopra enumerate. 


4° Classe. 


Circa a questa classe il modo di successione è molto sem- 
plice, imperocchè sono chiamati a succedere quei discendenti 
che esistono nel momento dell’ apertura della successione, e che 
sono i più prossimi al defunto ciascheduno nella propria stirpe, 
senza riguardo al sesso, alla primogenitura e all'esser nati dal 
medesimo o da diverso matrimonio, all’ essere stati o no eman- 
cipati dalla patria potestà di colui al quale succedono (Nov. 448, 
cap. 4 e 4). Se i discendenti che succedono sono tutti di primo 
grado, cioè se sono tutti figli del defunto, si dividono la eredità 
in capita. Negli altri casi se la dividonosn stirpes(Instit., 86 0 46, 
de hered. qua ab int. def., III, 4, Nov. 148, cap. 4). 


Pza, — — —. .—- — — — =; 
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9 Classe. 


La seconda classe chiamata a succedere, consta di tre cate- 
gorie di persone: | 

a) Gli ascendenti del defunto. 

5) 1 suoi fratelli e sorelle germani, ossia i collaterali bilaterali. 

c) I figli e figlie dei collaterali bilaterali premorti; 

I nipoti di questi collaterali bilaterali non sono chiamati in 
questa seconda classe, come già fu poco sopra avvertito. A co- 
storo Giustiniano non concesse il diritto di rappresentazione 
{Nov. 148, cap. 3). 

Queste tre categorie di persone vengono contemporaneamente 
alla successione, ma purchè nou esista alcuno ascritto alla prima 
classe, cioè alcun discendente. 

Ora rispetto a queste tre categorie di persone, costituenti la 
seconda classe, possono darsi più casi diversi: 

A) Che esistano solî ascendenti. 

a Se essi appartengono alla stessa linea, p. e., se sono tutti 
ascendenti paterni, il più prossimo della linea esclude il più re- 
moto: e se sono di ugual grado si dividono la eredità in capita: 

b) Se sono di linee diverse, anche fra questi il più prossimo 
esclude il più remoto, ma se sono di ugual grado, l’ eredità si di- 
vide în lineas, vale a dire metà anderà agli ascendenti paterni, 
metà ai materni (vedi Novella 148, cap. 2), qualunque sia il loro 
numero. 

B) Che esistano soli fratelli e sorelle germani del defunto, 
ossia soli collaterali bilaterali. Fra questi la divisione si fa în 
capita (Nov. 148, cap. 3). 

C) Che esistano soli figli e figlie di questi collaterali bilate- 
rali premorti alla persona della cui eredità si tratta. 

Allora la divisione secondo alcuni si fa în capi, secondo altri 
in stirpes. Sebbene fosse più giusta la divisione în stérpes, quella 
in capi è più comunemente ritenuta. 

Questi fin quì esaminati sono tre casi semplici, giacchè ab- 
biamo supposta la esistenza di una sola delle tre categorie di 
persone chiamate nella seconda classe. Veniamo ora alla combi- 
nazione di due a due di queste categorie, e poi di fufte e tre in- 
sieme. 
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A) Possono concorrere ascendenti e figli e figlie dei fratelli 
e sorelle germani del defunto. Gli ascendenti escludono questi figli 
e figlie dei collaterali bilaterali. Tale è almeno la opinione più 
comune. 

B) Possono concorrere ascendenti e fratelli e sorelle germani 
del defunto, ossia collaterali bilaterali. La divisione si fa in capita. 

C) Possono concorrere collaterali bilaterali, e figli di altri 
collaterali bilaterali premorti. La divisione si fa în stirpes. Questi 
sono tre casi, nei quali le categorie di persone chiamate nella se- 
conda classe, possono combinarsi due a due. 

L'ultimo caso ed il più complesso, è quello nel quale tutte 
e tre le categorie di persone costituenti la seconda classe con- 
corrono insieme: vale a dire può darsi che coesistano: 

4° ascendenti, 2° collaterali bilaterali, 3° figli e figlie di al 
cuni collaterali bilaterali premorti. Prima della Novella 427, e 
così per la Novella 4148, i figli e figlie dei collaterali bilaterali pre 
morti sarebbero stati in questo caso esclusi. Ma per la Nov. 427 
essi sono ammessi a rappresentare i loro genitori. Talchè la di- 
visione si fa in questa guisa. Si fanno tante parti della eredità 
quanti sono gli ascendenti, i collaterali bilaterali viventi, e quanti 
erano i collaterali bilaterali premorti, i quali lasciarono figli. E 
la porzione che sarebbe spettata a ciascuno di questi collaterali 
bilaterali premorti, si attribuisce ai figli di essi, i quali se la di- 
vidono fra loro in capi. Mancando qualunque persona delle tre ca- 
tegorie componenti la seconda classe, si passa’ alla successiva 
classe, vale a dire alla 


3* Classe. 


la quale è composta di due categorie di persone: 

A° fratelli e sorelle consanguinei o uterini del defunto ossia 
collaterali unilaterali, 

2° figli e figlie di collaterali unilaterali, premorti alla persona 
la cui eredità si tratta di dividere. 

Anche quì bisogna distinguere più casi: 

A) Possono esistere soli collaterali unilaterali: ed allora si 
dividono la eredità în capita. 


B) possono esistere soli figli e figlie di collaterali bilaterali ; 
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e si dividono la eredità în capita: almeno secondo la più comune 
opinione. 

C) Possono concorrere queste due categorie di persone , vale 
a dire ed i collaterali bilaterali ed i figli e figlie di collaterali bila- 
terali predefunti: e la eredità si divide în slirpes. Mancando tutte 
le persone comprese nelle due categorie di questa 3* classe, la 
eredità passa alla 


&4* Classe. 


Questa comprende tutti gli altri collaterali. 

Fra questi il più prossimo esclude il più remoto. 

Gli ugualmente prossimi si dividono la eredità in capita 
(Nov. 148, cap. 3 în fine). 


Successione di altre persone. 


$ 732. Oltre i parenti, vi sono altre persone alle quali la 
legge per motivi speciali dà un diritto di successione. Queste per- 
sone sono le seguenti: 

4° Il coniuge superstite succede all’altro coniuge, quando 
‘ non si presenti alcuno nelle quattro classi di persone ora ricor- 
date. Ed anche in gius Nuovo, succede invocando l’Editto del 
Pretore unde vir et uxor. È questo il solo caso della bonorum pos- 
sessio ab intestato rimasto dopo le Novelle (Instit.,8 6, de bon. 
poss., III, 9, Dig. unde vir et uxor, XXXVIII, 14, Cod. eod., 
VI, 48). Allorquando un marito lascia morendo la moglie povera 
ed indotata, essa ha diritto di venire a partecipare all’ eredità del 
marito. Anzi anche nel caso che il marito abbia fatto testamento, 
può essa pretendere la sua porzione dalla legge fissata, la quale 
consiste nella proprietà di una porzione virile, se concorre con & 
o più discendenti. Se concorre con un numero di discendenti mi- 
nore, o con altri parenti, sieno essi pochi o molti, acquista sem- 
pre la quarta parte (quarta uxoria) di tutta l’ eredità in proprietà, 
(Nov. 447, cap. 5) tranne se esistessero figli dello stesso suo ma- 
trimonio, nel qual caso essa acquista il solo usufrutto di quella 
quarta finchè vive. (Nov. 447, cap. 5). Questi diritti non spettano 
alla fidanzata, nè alla moglie divorziata. 
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2° Chi ha raccolto e custodito un demente abbandonato da 
coloro che avrebbero dovuto succedergli, i quali sono stati inu- 
tilmente intimati a prenderne cura, è per diritto Romano chia- 
mato a succedergli, escludendo quei congiunti disamorati, se il 
demente muore nello stato di alienazione mentale (Nov. 445, 
cap. 3, $ 12). 

3° Se alcuno non può, o non vuole acquistare l'eredità se- 
condo le regole fin quì spiegate, in tal caso l’ eredità rimasta va- 
cante (bona vacantia), si devolve al Fisco (cost. 1 e 4, Cèòd. de 
bonis vacant., X, 10). Tuttavia vi sono alcune persone, che sonn 
preferite al Fisco, cioè: 

4° Le chiese ed i conventi, per diritto Romano, ereditano 
dai loro chierici e monaci (cosf. 20, Cod. de episc. et cler., I, 2, 
Nov. 5, cap. 5, Nov. 134, cap. 43). 

2° La legione dai soldati (fr. 6,8 7, Dig. de injusto rupto, 
srrito test., XXVIII, 3, cost. 2, Cod. de hered. dec., VI, 62). 

3° Inoltre altre comunità, come quella dei decurioni, dei 
barcaioli, degli armaioli ec. ereditano dai loro membri (cost. 4, 
3, 5, Cod. de hered. dec., VI, 62). 

8 733. In ultimo luogo viene il Fisco (cost. 4, 4,5, Cod. & 
bon. vacant., X., 10; fr. ult. Dig. de success. edicto, XXXVIII, 9. 
Il Fisco nel raccogliere l’ eredità vacante, ha l'obbligo di pagare 
i debiti, di prestare i legati e le altre gravezze, dentro le forze 
dell’ eredità, vale a dire fino a concorrenza dell'attivo {fr. 4. 
Dig. de jure fisci, XLIX, 44; fr. 96,$4; fr. 44 4,82, Dig.de 
' legatis, XXX, Nov. 4, cap. 1,$3). Questo diritto del Fisco si estin- 
gue dopo #& anni, che si contano dal momento in cui l’ eredità co- 
minciò ad essere giacente. Scorso questo tempo, non è più lecito 
promuovere azione contro il possessore dell’intiera eredità, sotto 
qualunque titolo , cd in qualunque modo l’ abbia acquistata (cost. 4, 
Cod. de quadrienn. prescript., VII, 37, Instit., $9, de usucap.. 
II, 6; fr. 40, $4, Dig. de div. temp. preescript.,XLIV, 3; fr. 1, $2, 
Dig. de jure fisci, XLIX, 14). 
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PARTE IV. 


Bell’ acquisto dell’ eredità. ! 


CAPITOLO I. 


MODI DI ACQUISTARE L'EREDITÀ. 


(Instit., lib. II, tit. 49, de heredum qualilate et differentia, Dig., 
lib., XXIX, tit. 2, de acquirenda vel omillenda hereditate, 
Cod., lib. VI, tit. 30, de jure deliberandi et de adeunda vel 
acquirenda hereditate.) 


$ 734. La delazione dell’ eredità apre l’ adito per la persona 
a favore della quale avviene, ad acquistare l'eredità delata. Il 


* La successione si apre al momento della morte, nel luogo dell’ultimo 
domicilio del defunto (art. 923). 

Il possesso dei beni del defunto passa di diritto nella persona dell’crede, 
senza bisogno di materiale apprensione (art. 925). Queste parole riproducono 
nel nostro idioma l’adagio francese: le mort saisit le vif, ossia il morto impos- 
sessa il vivo; vale a dire il possesso dei beni ereditari passa, senza interru- 
zione, e senza bisogno di nessun atto positivo di prendimento, dal defunto 
nell' erede: la persona dunque, cui l’ eredità è deferita acquista subito il di 
ritto di esercitare le azioni possessorie, e continua ]a prescrizione acquisitiva 
cominciata dal defunto. 

Di più egli acquista subito il dirilto di accettare l'eredità espressamente o ta- 
citamente, tanto è vero che se quegli a cui favore si è aperta una successione, 
muore senza averla accettata espressamente o tacitamente, (rasmetie ai suoi 
eredi il diritto di accettarla (art. 939). Si osservi che trasmette ai suoi eredi 
non l'eredità (chè non ha anche acquistata) ma il diritto di acquistarla. 

Il Codice nostro non fa distinzione di sorta fra eredi necessari ed eredi 
volontari, perchè niuno è tenuto ad accettare l’ eredità in qualunque modo 
siagli deferita, e nessuno è erede a sua insaputa e contro la propria voglia. 

Il Codice distingue soltanto eredi che hanno diritto a legittima, ed eredi 
che non hanno questo diritto (art. 808). 

Ma anche fra gli eredi ve ne sono alcuni nei quali non passa sempre di 
diritto il possesso della loro quota di eredità. Tali sono i figli naturali, allor- 
chè concorrono coi figli legittimi. I figli naturali (dice l’art. 927) che hanno 
diritto ad una parte dell’ eredità in concorso coi figli legittimi, debbono a que- 
sti chiederne il possesso (art. 927). 

Se altri che l'erede, pretendendo aver diritto sopra i beni dell’eredità, 
ne prende possesso , gli eredi si hanno per spogliati di fatto, e possono eser- 
citare tutte le azioni che competono ai possessori legittimi (art. 926). 

Nessuno pel Codice nostro essendo obbligato a rivestire la qualità di erede, 
ed a sottostare alle obbligazioni che sonv conseguenza di quella qualità, dessa 
non sì riveste se non consti di un’ accettazione espressa o tacita; così avveniva 
a Roma per gli eredi estranei o volontari. 

A L'accettazione espressa è quella che si fa quando sì assume fl titolo o 
la qualità di erede in un atto pubblico o in una scrittura privata (art. 934). 

L’ accettazione espressa può essere fatta puramente e scinplicemente o col 
bencfizio dell’ inventario (art. 929). 

L’ eredità devolute ai minori ed agli inferdelti, non si possono validamente 
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diritto Romano esige per regola un fatto speciale di acquisto: 
dappoichè per diritto Romano l’eredità ordinariamente sia offerlu, 


accettare che con le formalità stabilite nei titoli 8 e 9 del libro I, deì Codice 
(delle quali abbiamo altrove parlato) e col benefizio dell'inventario (art. 930). 

1 maggiori inabilitati non possono accettare che col benefizio dell’ inventario, 
€ col consenso del curatore (art. 934). 

Le eredità devolute ai corpi morali non possono essere accettate che con 
l’ autorizzazione del Governo , da accordarsi nelle forme stabilite dalle leggi 
speciali. Esse non possono essere accettate se non col benefizio dell'inventario, 
secondo le forme stabilite dai respettivi regolamenti (art. 932) appunto come 
wedemmo per le donazioni (art. 4060). 

B L'accettazione è tacita quando l’ erede fa un atto che presuppone la 
sua volontà di accettare l’ eredità, e che egli non avrebbe il diritto di fare se 
non nella qualità di erede (art. 934), o in altre parole , che egli non potrebbe 
credere di avere il diritto di fare se non si reputasse erede. Gli atti semplice- 
mente conservativi, di vigilanza e di amministrazione temporanea non impor- 
tano accettazione di eredità, se con essi non siasi assunto il titolo o ia qualità 
di erede (art. 935). La donazione, la vendita o la cessione che uno dei coeredì 
faccia dei suoi diritti di successione ad un estraneo o a tutti i suoi coeredì o 
ad alcuni di essi, inducono dal suo canto l'accettazione dell’ eredità (art. 936). 
Lo stesso ha luogo per la renunzia fatta anche gratuitamente da uno degli eredi 
a vantaggio di uno o più suoi coeredì (è questa infatti‘una implicita donazione 
nel sistema del Codice), come anche quella fatta a profitto di tutti i suoi coe- 
redi indistintamente, quando per la renunzia riceve un prezzo (art. 937), con- 
ciossiachè sia allura questa rinunzia una vendita. 

La rinunzia fatta da un coerede non induce accettazione di eredità, quando 
sia fatta gratuilamente a tutti quei coeredì legittimi o testamentari, aì quali 
sarebbesi devoluta la porzione del rinunziante in caso di sua mancanza (arti- 
colo 938). Abbiamo detto che se quegli a cui favore si è aperta una succes- 
sione muore senza averla accettata espressamente o tacitamente, trasmette ai 
suoi eredi il diritto di accettarla (art. 939,; ora aggiungiamo, che se questi 
eredi non sono d’ accordo fra loro per accettare o rinunziare 1’ eredità, quello 
che accetta acquista solo tutti i diritti, e soggiace a tutti i pesi dell'eredità, 
rimanendovi estraneo il rinunziante (art. 940). Gli eredi che hanno accettata 
l'eredità propria del trasmittente, possono tuttavia rinunziare all’ eredità al 
medesimo devoluta ma non ancora da lui accettata; all'opposto la rinunzia 
all’ eredità propria del trasmittente, inchiude quella dell'eredità al medesimo 
devoluta (art. 944). È evidente che rinunziando ad essere suoi eredi rinunziano 
ancora al diritto che era in lui di accettare l’ eredità deferitagli. 

L' effetto dell’ accettazione risale al giorno in cui fu aperta la successione 
(art. 933), ossia retroagisce, e chi accettò l’ eredità si considera come se fosse 
stato erede fin dal momento della delazione. Dunque secondo il Codice nostro 
quegli cui l’ eredità era devoluta, prima dell’accettazione vero e proprio erede 
non era, avea il possesso dei beni del defunto ma non la proprietà. Sono però 
sempre salvii diritti acquistati daî terzi per effetto di convenzioni a titolo one- 
roso fatto di buona fede coll’ erede apparente. Se questi ha alienato in buona 
fede una cosa dell'eredità, è soltanto obbligato a restituire il prezzo ricevuto, 
o a cedere la sua azione contro il compratore che non l’ avesse ancora pagato 
(art. 933). Disposizioni sono queste, prese ad imprestito dai Senatusconsulto 
comunemente chiamato Giovenziano (Juventianus) il testo del quale è riferito 
nel fr. 20, RI Dig. de petitione hereditatis. Esso disponeva che se l’ erede ap- 
parente di buuna fede aveva venduto i beni ereditari, non era obbligato che 
a rendere il prezzo e non la cosa (fr. 20, $ 42, Dig. de petit. hered.), e che se 
colal prezza era stato da lui speso, perduto o dilapidato nell’ opinione di abu- 
sare di cosa propria, non era obblizato a pagarlo perchè il Senatusconguitu 
l' obbligava soltanto a rendere quello di cui si fosse locupletato (fr. 25, $ 44. 
Dig. de petit. hered.). Il Codice nostro rispettando le alienazioni fatte dall’erede 
apparente di buona fede, viene a porre una limitazione alla regola generale 
stabilita nell'articolo 41459, cioè che la vendita della cosa altrui è nulla; ma 
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mon imposta. Dunque è necessario all’ acquisto un fatto speciale, 
che manifesti la volontà di acquistare l’ eredità (Instit., g 7, A. £., 


30 dicemmo altra volta, non è questa la sola limitazione all’ indicata regola” 
che nel Codice occorra (vedi gli articoli 39, 1449, 1242, 4762). L' erede appa- 
rente di buona fede non è tenuto (pel capoverso 2° dell'articolo 933) alla re- 
4Stituzione dei frutti se non dal giorno della domanda giudiciale. Disposizione 
la quale concorda con quella deli’ articolo 703. 

L' accettazione dell’eredità non si può impugnare, salvo che sia stata la 
conseguenza della violenza e del dolo. Non si può impugnare per causa di le- 
sione. Tuttavolta se viene a scuoprirsi un testamento del quale non si aveva 
notizia al tempo dell’accettazione , l' erede non è tenuto a soddisfare ai legati 
scritti in esso oltre il valore dell'eredità, salva la porzione legilltima che gli 
sia dovuta re 942). | . i ; 

La facoltà di accettare un'eredità non si prescrive che col decorso di trent anni 

art. 943). 

; Il. A rinunzia ad un’ eredità non si presume. Essa non può farsi che con 
una dichiarazione presso la cancelleria della pretura dei mandamento in cui 
si è aperta la successione, sopra un registro tenuto all’ uopo (art. 944). 

Dunque il Codice nostro di regola non ammette una rinunzia tacita. Un 
esempio di rinunzia tacita, e presunta, in limitazione a tal regola, per altro si 
legge nell’ art. 954. La rinunzia non può essere fatta se non da coloro che po- 
trebbero, volendo, accettare l’ eredità (argom. dagli articoli 226, 296, 319, 339). 

Finchè il diritto di accettare un’ eredità non sia prescritto contro gli 
eredi che vi hanno rinunziato , questi possono ancora accettarla, quando non 
sia già stata accettata da altri eredi, senza pregiudizio però delle ragioni: 
acquistate dai terzi sopra i beni dell'eredità, tanto in forza della prescrizione, 
quanto di atti validamente fatti col curatore dell' eredità giacente (art. 950). 

Se però un erede testamentario o legittimo è chiamato in giudizio da chi 
ha interesse verso l' eredità per costringerlo a dichiarare se accetti o renunzi 
l’ eredità stessa , l'autorità giudiciaria stabilirà un termine per tale dichiara- 
zione; decorso questo termine senza che siasi fatla la dichiarazione, l’ eredità 
si intende repudiata (art. 954). Ma i chiamati all'eredità che si. trovano nel 
possesso reale dei beni ereditari, perdono il diritto di rinunziarvi decorsi tre 
mesi dall'apertura della successione, o dalla notizia della devoluta eredità, se 
non si sono conformati alle disposizioni circa al benefizio dell'inventario, e 
sono riputati eredi puri e semplici, ancorchè opponessero di possedere tali 
beni ad un altro titolo (art. 952). Si osservi che quest’ articolo (952) parla di 
chiamati all’ eredità che si truvano nel possesso reale dei beni ereditari; parla 
di un possesso di fallo in contrapposto al possesso di diritto dei beni del de- 
funto, che per l’articolo 925 passa senza bisogno di materiale apprensione 
nella persona cui ]’ eredità è devoluta , ossia che è chiamata all’ eredità o per 
legge o per testamento. 

Gli eredi che hanno sottratti o nascosti effetti spettanti all'eredità, deca- 
dono dalla facoltà di rinunziarvi, e restano eredi puri e semplici nonostante la 
loro rinunzia (art. 953 

Non si può neppure nel cuntratto di matrimonio, rinunziare all’ eredità 
di una persona vivente, nè alienare i diritti eventuali che si potrebbe avere 
a tale eredità (art. 954 col quale concordano gli art. 44418, 1330, 4460). 

Chi rinunzia all'eredità è considerato come se non vi fosse stato mai chia- 
mato. La rinunzia però non lo esclude dal poter chiedere i legati a ]ui fatti 
art. 946). Si osservi che quest'articolo non dice: chi rinunzia all'eredità è 
considerato come se non fosse stato mai erede (espressione che adopera l' arti- 
colo 785 del Codice francese), dice invece che si cunsidera come se non vi fusse 
s'‘ato mai chiamato. Questa diversità di locuzione è segno evidente che pel le- 
gislatore italiano la qualità di erede e la proprietà dei beni ereditari non si 
acquistano dalla persona chiamata a succedere o per legge o per testamento. 
se non in conseguenza dell' accettazione dell'eredità. L'accettazione retro 
agisce (art. 933) fino al giorno in cui si è aperta la successione , ma i] giorno» 
dell’ apertura della medesima la persona chiamata a succedere non è ancora 
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IT, 19). Questa regola soffre limitazione per rispetto a coloro, che 
sono sotto l’jus o Za potestas della persona della cui eredità si 
tratta. Costoro acquistano l'eredità ipso jure, e perfino contro 
loro volontà ed a loro insaputa, e nel momento stesso che è a 
loro deferita; onde la distinzione di: eredi necessari e eredi vo- 
lontari. Siffatta distinzione si riferisce soltanto all’ hereditas, poi- 
chè la donorum possessio non si acquista mai ipso jure (fr. 3, 8 3, 
Dig. de bon. poss., XXXVII, 4). 


A) Eredi necessari. 


S 735. Per diritto Romano sono tali: 

a) I servi. 

b) Le persone sottoposte immediatamente alla potestà della 
persona, che lascia l’ eredità. 1 primi si dicono necessarii heredes, 
i secondi suî et necessarii (GAJo, II, 452, Insbit. h. t. pri). 


a) I servi. (Heredes necessarit). 


8 736. Il servo proprio poteva essere istituito (lo dicemmo) 
a condizione che insieme alla istituzione, fosse scritta la mano- 
missione. In seguito la manomissione fu presunta, ogni qualvolta 
occorreva la istituzione in erede del servo proprio (vedi sopra, 
$ 656). I servi erano dalle leggi dichiarati eredi necessari, af- 
finchè il padrone che li istituiva fosse abilitato, comunque obe- 


un vero e proprio erede, non è proprietario dei beni del defunto; ba soltanto 
il possesso di diritto dei medesimi (art. 925) ed il diritto di accettare la suc- 
cessione: diritto che morendo trasmette ai propri eredi, se muore prima di 
averlo esercitato (art. 939). 

I creditori di colui che rinunzia ad un’ eredità a pregiudizio dei loro diritti, 
possono farsi autorizzare giudicialmente ad accettarla in luogo e nome del loro 
debitore. In questo caso la rinunzia è annullata, non in favore dell’ erede che 
ha rinunziato, ma solamente a vantaggio dei creditori suoi e per la concor- 
renza dei loro crediti (art. 949). 

questo uno dei tanti casi nei quali il Codice nostro accorda ai creditori 
il diritto di impugnare gli atti fatti in frode e a pregiudizio delle loro ragioni 
(vedi gli articoli 680, 41235, 4294, 41422, 2142). Si osservi che per diritto Ro- 
mano Ì creditori non sarebbero stati ammessi a far annullare la rinunzia all’ere- 
dità fatta in frode dei loro diritti, perchè l' azione Pauliana o revocatoria, non 
puteva sperimentarsi se non quando il debitore avesse diminuito il suo patri- 
monio, non quando avesse omesso di accrescerlo (fr. 4 e6, Dig. que in {raud. 
«redit., fr. 23, Dig. de verb. signif.) E non diminuiva il suo patrimonio, nel 
sistema Romano, chi non accettava un’ eredità perchè la delazione della me- 
desima non gli dava il possesso di diritto di quella, possesso che la legge no- 
stra accorda al chiamato a succedere appena la successione è aperta (art. 923). 
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rato lasciasse il patrimonio, ad avere un erede: e fosse così sot- 
tratto all'ignominia, che i suoi creditori fattisi immettere nel 
possesso del medesimo, lo vendessero in suo nome (Gaio, II, 154, 
Instit.,8 A, h. t.).In compensodello svantaggio, che tale disposto 
di legge portava al servo, obbligato ad essere erede a suo mal- 
grado , egli acquistava la libertà; di più conservava la proprietà 
dei beni, che dopo la morte del padrone egli avesse acquistato. 
Ma affinchè questi beni fossero esenti dalle azioni dei creditori 
del suo padrone, faceva di mestieri che impetrasse ed ottenesse 
dal Pretore il così detto denefizio della separazione dei patrimoni, 
cioè la separazione del patrimonio che aveva accumulato dopo la 
morte del padrone, dal patrimonio del padrone stesso pervenu- 
togli per eredità (GAJo, II, 4155; fr. 4,8 418, Dig. de separat,, 
XLII, 6). Se non otteneva questo benefizio, i creditori del pa- 
drone facevano vendere tanto il patrimonio del padrone, quanto 
quello del servo suo erede, perchè confusi insieme (propter con- 
tractionem). Tuttavolta se dopo questa vendita, il servo avesse 
acquistati altri beni, questi erano al sicuro dalle azioni dei credi- 
tori del defunto padrone; perchè venduti una volta tutti i beni 
del defunto, non si poteva pretendere che con quelli si fossero 
confusi i beni del servo (Gaso, II, 155). Affinchè il servo fosse 
erede necessario, addimandavasi, che nel momento in cui fu 
fatto il testamento, ed in quello della morte del testatore, egli 
fosse in potestà del testatore medesimo (fr. 49, Dig. de hered. 
instit., XXVIII, 5). Che se fosse stato manomesso nell’ intervallo 
fra la fazione del testamento e la morte del testatore, non sarebbe 
stato più un erede necessario, ma invece volontario. (Instit., $ 4, 
de hered. instit., II, 14, Instit, 83, h.t., II, 19). 


db) Persone sottoposte all’ immediata potestà del defunto. 
(Heredes sui et necessarii.) 


$ 737. Già abbiamo spiegato la ragione del nome heres suus. 
L’ heres suus era anche erede necessario, perchè alla pari del 
servo, ipso fure diveniva erede, lo volesse o no, lo ignorasse o 
lo sapesse. Ma se l’ erede necessario era istituito sotto la condi- 
zione potestativa st vole, acquistava la successione soltanto die- 
tro.una dichiarazione di volontà (fr. 12, Dig. de condit. înstit., 
XXVIII,7; fr. 86, $4, Dig. de hered. instit., XXVIII, 5). Essendo 
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cosa durissima l’ astringere i discendenti ad essere eredi, quando 
il patrimonio del defundo era oberato, il Pretore abilitava costoro 
ad astenersi dall’ eredità. Tale benefizio fu detto beneficium absti- 
nendi. L' heres suus, il quale gode di siffatto benefizio, non 
cessa per ciò di essere erede, essendo questa una qualità che 
egli acquista tpso jure, e qualità che una volta acquistata più 
non si perde, giusta il principio: semel heres semper heres; ma il 
Pretore lo trattava come se erede non fosse; (fr. 42 pr., Nig. de 
inter. in jure, XI, 4), e tale finzione aveva per effetto, che l’acqui- 
sto della successione non gli riuscisse nè vantaggioso, nè pregiu- 
dicevole. Non era obbligato a pagare i debiti, nè i legati ec., ma 
il testamento non era destifuto per la sua astensione (GAs0, II, 
458, 463; Utp., XXII, 24; fr. 57, Dig. de acq. vel amitt. he- 
red., XXIX, 2; fr. 30, 6 40, Dig. de fideicom. libert., XL, 5). 
Il beneficio dell’ astensione o beneficium abstinendi, del quale go- 
devano gli heredes sui e necessarii, era non poco diverso dalla se- 
parazione dei patrimoni, che potevano ottenere gli eredi neces- 
sari; ne differiva infatti sì nella forma, come negli effetti. 

a) Nella forma, perchè il deneficium abstinendi non dovevasi 
chiedere; bastava che l'erede non si mescolasse nell’ eredità ; 
non si esigevano nè dichiarazioni, nè dimanda per parte sua (fr. 42, 
Dig. de acq. vel amitt. hered., XXIX, 2). Per lo contrario la se- 
parazione dei patrimoni dovevasi chiedere al Pretore, il quale la 
concedeva con un decreto. 

8) Negli effetti, poichè in conseguenza dell’ astensione, nes- 
suna azione o persecuzione poteva essere diretta dai creditori 
contro l'heres suus; all'opposto, nonostante la separazione dei 
patrimoni, i creditori del defunto conservavano le loro azioni 
contro l’ erede necessario ; se non che queste erano limitate all’am- 
montare del patrimonio netto ad esso lasciato. Gli effetti favore- 
voli dell’ astensione, non si verificavano se l’ erede suus ef neces- 
sarius avesse sottratto o fatto sottrarre alcunchè dall’ eredità, o 
se si fosse immischiato nella medesima (fr. 74, $ 3,9, Dig. eod., 
‘ XXIX, 2). Ciononpertanto gli impuberi potevano invocare que- 
sto benefizio, ancora quando si fossero mescolati nella succes- 
sione; ed il pubere otteneva facilmente la restituzione in intiero 
(fr. 44, 12, 57, Dig. eod., XXIX, 2, Instit..$ 5, h. #, II, 49, 
Gaso, IT, 463). D'altronde la prova che l'erede si fosse mesco- 
lato nella successione, doveva essere fornita da chi allegava que- 
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sto fatto. L’ hReres suus che si asteneva, poteva, finchè i beni ere- 
ditari non fossero venduti dai creditori (donec res paterna în 
eodem statu permanserint) pentirsi ed accettare l'eredità; ma 
Giustiniano pose il limite di tre anni a questa facoltà, sempre 
sotto la condizione ad esercitarla, che in questo tempo la vendita 
non fosse stata eseguita (fr. 8, Dig. de jure delib., XXVIII, 8, 
cost. 6, Cod. de repud. vel abst. hered., VI, 34). 


B) Eredi volontari o estranei. 


$ 738. Tali sono tutti coloro, che non rivestono la qualità di 
necessari. Sono .detti volontari perchè l’ acquisto dell’ eredità di- 
pende dal loro libero arbitrio, e sono detti estranei in contrappo- 
sto ai sui. Essi non acquistano l'eredità ipso jure; l’ acquistano 
in conseguenza di una manifestazione del loro volere. Per acqui- 
stare l’ hereditas è necessaria l’adizione (aditio,, voce che deriva 
da îre ad, adire hereditatem significando, îre ad hereditatem. La 
parola adizione nel suo significato più ampio esprime: qualunque 
manifestazione del volere di acquistare l’ eredità. L’ adizione ha 
assunto tre forme diverse: 

A° La crelio, 2° L' aditio, propriamente delta, 3° La pro herede 
gestio. 

4° La cretio. 


S 739. Così si chiamava l’accettazione solenne di una ere- 
dità testumentaria, dentro il tempo stabilito dal testatore, fatta 
con la formula sacramentale, che Gajo ed Ulpiano riferiscono 
(Gaso, II, 166; ULP., XXII, 28); « Quod me Publius Titius testa- 
» mento suo heredem tnstituit, cam hereditatem adeo, cernoque. » 
Crezione (voce che Gajo fa derivare da cernere, quasi decernere, 
Com., II, g 164), significava ancora quel numero di giorni asse- 
gnati dal testatore all’ erede, nei quali doveva deliberare se gli 
conveniva accettare l’ eredità. Il testatore assegnava questo ter- 
mine a deliberare dicendo: « Titius heres esto, cernitoque în die 
» bus centum proximis quibus scieris, poterisque, nisi ila creve- 
» rts excheres esto » (ULp., XXII, 27). Del testatore che assegnava 
questo termine si diceva crettonem dare: dell’ erede che dentro 
il medesimo accettava solennemente l’ eredità, cernere heredita- 
tem (VARRONE, VII, 97). Generalmente il termine per la crezione 
era di 400 giorni, per altro il testatore aveva facoltà di assegnarne 
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uno più lungo o più breve, ma talvolta se era più lungo, il Pre- 
tore l’abbreviava (GaJ0, II, 470). L’erede prima dello spirare dî 
questo termine, doveva accettare l'eredità; prima del suo spi- 
rare, poteva pentendosi accettare l’ eredità, che aveva preceden- 
temente rifiutata (Gaio, II, 468; ULp., XXII, 30). La crezione 
poteva essere configurata in due maniere: 

a) il testatore poteva ordinare che Îl termine assegnato al- 
l’ erede non cominciasse a decorrere se non che dal giorno in cui 
egli avesse saputo di potere o potuto (in diebus quibus scieris po- 
terisque) adire la eredità (vulgaris crelto), 0 

b) il testatore poteva ordinare che il termine decorresse im- 
mediatamente; e ciò faceva omettendo la clausula: quibus scieris 
poterisque (continua cretio). Questa continua cretio, come più 
rigorosa della vulgaris era meno frequentemente adoperata 
(Gazo, IT, 172; ULP., XXII, 34). Se l'erede adempiva alla crelio 
nel tempo stabilito, acquistava l’ eredità: se invece lasciava de- 
correre il termine senza fare la crezione, si riteneva che avesse 
omesso di acquistare l’ eredità. Il testatore poteva imporre la cre- 
zione con diseredazione o senza; nel primo caso la crefio si di- 
ceva perfecta, nel secondo îimperfecla. Nella crelto perfecta il te- 
statore dopo aver fissato il termine aggiungeva le parole: quod 
ni sta creveris, exheres esto, e perciò se l'erede non obbediva, 
perdeva qualunque diritto alla successione, comunque avesse 
eseguito atti di pro herede gestor (Gaso, II, 165, 166, 176). Nella 
cretio imperfecta il testatore dopo aver fissato il termine invece 
di dire: si non creveris, exheres esto, aggiungeva le parole, si non 
creveris, tunc Mavius heres esto. In tal caso l’ erede cui era stata 
imposta la crezione, con l’ obbedire al testatore , escludeva il so- 
stituito a lui ; col disobbedire, ma col fare atti di pro herede gestio 
lo escludeva in parte, cioè consuccedeva seco a parti uguali: ma 
poi Marco Aurelio stabilì, che ancora col fare atti di pro Aerede 
gestio escludesse del tutto il sostituito; ma che il sostituito esclu- 
desse lui, se egli non avesse fatto crezione, nè atti di pro herede 
gestio (ULP., XXII, 34). La crezione andò a poco a poco in disuso 
perchè divenuta inutile dopo che il Pretore ebbe accordato, come 
diremo, un termine a deliberare (spatium deliberandi); essa fu 
espressamente soppressa da una Costituzione di Arcadio e Teo- 


dosio I, (cost. 17, Cod. de jure delib., VI, 30), e nel diritto Giu- 
stinianeo non se ne fa più menzione. 
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90 Aditio propriamente detta. 


8 740. Questa si eseguiva con la manifestazione pura e sem- 
plite della volontà di essere erede; eseguita cioè senza formalità. 
Ma doveva essere esplicita, e fatta personalmente: non per procura- 
tore (fr. 90, Dig. h. t., XXIX, 2; fr. 54 pr., Dig. de acq. rer. dom., 
XLI, 4). Adita l’ hereditas, l'erede ne acquista il dominio, ma non 
il possesso; per acquistarne il possesso si addimanda un atto spe- 
ciale di acquisto (fr. 23 pr.; fr. 30,6 5, Dig. de acq. vel omitt. 
possess., XLI, 2). 


3° Pro herede gestio. 


8 744. A differenza della cretio e dell'aditio propriamente 
detta, modi espliciti di acquistare l'eredità, la pro herede gestio, 
è un modo implicito di acquistarla. Consiste essa nel condursi 
come un erede, nell’ eseguire atti propri di un erede, (heres) o pro- 
prietario (herus, dominus): veleres enim heredes pro domini appel- 
labant (Gaso, II, 166; Paoto, IV, 8, 25; fr. 47, $4; fr. 49; fr. 20, 
Dig. de acq. hered., XXIX, 2). Così il vendere le cose ereditarie, 
sarebbe atto da erede o da padrone perchè di regola questi solo 
può vendere, non già l'amministratore; non così il riscuotere deî 
‘crediti, perocchè ciò è lecito anche al negotiorum gestor (Instil., 
$ 7, h. t., II, 49). Ma se gli atti impresi per rispetto ai beni 
ereditari, fossero conseguenza di un errore, o fossero misure con- 
‘servatorie, non potrebbero essere considerati come prove dell’ ac- 
cettazione o dell’ acquisto di una eredità (fr. 20, Dig. de acg. vel 
‘omitt. hered., XXIX, 2). L’aditio e la pro herede gestio sono ap- 
plicabili tanto alla eredità testamentaria, quanto alla legittima. 

2 742. L’adizione dell’ eredità può avvenire soltanto dopo la 
delazione, e dopo che tal delazione è stata conosciuta dall’ erede, 
ed egli ha avuto notizia del fondamento della delazione medesima, 
cioè ha saputo se l’ eredità gli è deferita per testamento o per legge. 
Trattandosi di eredità testameotaria si richiede inoltre che l' erede 
sappia qual'è il testamento in cui è stato istituito, sebbene in 
gius Nuovo non sia necessario che l’ apertura del testamento pre- 
eda l'adizione (cost. 4, $ 4, Cod. de caduc. toll., VI, 54). Man- 
cando le accennate condizioni, l’ adizione dell’ eredità non var- 
rebbe (fr. 19, 22, 32, 54, Dig. deacq. velamilt. hered., XXIX, 2)-' 
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$ 743. L’adizione dell’ eredità deve essere fatta liberamente 
(fr. 6, $ 7; fr. 20; fr. 88, Dig. de acq. vel omilt. hered., XXIX, 2), 
ed in quella guisa in cui è deferita ; non è lecito adire la eredità 
sotto condizione o în parte (fr. 4; fr.2; fr. 54,82; fr.52,$ 4; 

fr. 53, Dig. de acq. vel omitt. hered., XXIX, 2). 

8 744. L’erede non è obbligato a dedurre all’ esercizio il suo 
diritto di aquistare l'eredità, dentro un certo termine, se non 
quando: 4° quel termine gli sia stato imposto dal testatore ; 2° gli 
sia stato assegnato dal giudice, dietro le istanze degli interessati 
all'accettazione o alla repudia; 3° o egli l’abbia chiesto per delibe- 
rare, se gli convenga accettare o rifiutare: spalium deliberandi, 
(Gaso, II, 167, fr. 4,$1, Dig. de jure delib., XXVIII, 8). 

$ 745. E ciò sia detto intorno all'acquisto dell’ hereditas; 
relativamente all’ acquisto della bonorum possessio valzono resoale 
diverse. La bonorum possessio infatti, poteva essere chiesta ancora 
per procuratore (fr. 3, $ 7; fr. 7, Dig. de bonor. poss., XXXVII, 4); 
poteva inoltre, negli ultimi tempi, essere chiesta eventualmente 
anche avanti la delazione (cost. 9, Cod. qui adm. ad bon. poss., 
VI, 9), ma conosciuta la delazione, era sempre limitata ad un 
breve termine fissato, come dicemmo, in un anno utile per gli 
ascendenti e discendenti, e in 100 giorni utili per gli altri (fr. 4, pr., 
€ 9,8 12, Dig. de succes. ed., XXXVIII, 9). Doveva essere chiesta 
sempre in giudizio da primo dinanzi al Pretore, in seguito dinanzi 
a qualunque magistrato (Instit., $ 7, de bon. poss., III, 9, cost. 9, 
Cod. qui admit. ad bon. poss., VI, 9, vedi sopra, $ 590, e seg.). 

8 746. L’ erede può volere rinunziare all’ eredità; questa sua 
volontà di rinunziare, alla pari della volontà di acquistare, può 
resultare, espressamente dalle parole, o può dedursi facitamente 
dai fatti. Come l’aditio è una espressa maniera di accettare 
l’eredità, così la repudialio è una espressa maniera di rinunziare; 
e come la pro herede gestio, è una implicita e tacita manifesta- 
zione della volontà di essere erede, la omissio hereditatis (che si 
verifica per la inazione e pel silenzio protratti), è una implicita e 
tacita manifestazione della volontà di rinunziare all’eredità (fr. 88, 
95, Dig. de acq. vel omitt. hered., XXIX, 2; fr. 4,$4, Dig. ut in 

poss, legat., XXXVI, 4, Cod. de repudianda vel abstinenda here- 
‘ ditate). La rinunzia all’eredità per esser valida, addimanda gli 
* stessi requisiti, che sono necessari all’ acquisto dell’ eredità (fr. 4; 
ir. 18, Dig. de acq. vel omitt. hered., XXIX, 2); presuppone dun- 
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que anch’ essa la delazione (fr. 43 pr., $ 4, 2; fr. 23; fr. 94, Dig. 
de acq. vel omitt. hered.), presuppone la scienza della delazione 
(fr. 45; fr. 46; fr. 23, Dig. de acq. hered.), e così va discorrendo. 

$ 747. L’erede estraneo o volontario quando non abbia già 
accettatà l'eredità, ha facoltà di rinunziarvi (cost. 4, Cod. de repud. 
hered., VI, 34, ma rinunziatovi espressamente, non può poi adirla 
(Gaso, II, 469; ULP., XXII, 29, Instit., $ 7, de hered. qual., TI, 49). 
La rinunzia di regola è libera all’ erede estraneo e volontario 
(Instit., $ 5, de hered. qual., II, 49; fr. 42, Dig. de condit. instit., 
XXVIII, 7), non così all’ erede suus ef necessarius, ammenochè 
esso sia stato istituito con la condizione si volet: condizione che 
lo parifica ad un erede estraneo o volontario. Ma l’ erede suus et 
necessarius, mediante il beneficium abstinendi (vedi sopra, $ 737), 
consegue lo stesso resultato che se rinunziasse. 

$ 748. La bonorum possessio dovendo essere chiesta da chiun- 
que la desidera, chi non la vuole, basta che ometta di chiederla. 
È lecito ancora di rinunziarvi espressamente, ma tal rinunzia 
viene parificata all’ omissione di domanda, laonde chi rinunziò 
a chiedere la bonorum possessio nel proprio grado, può chiederla 
nel successivo, ove egli appartenga ancora a questo; e quando 
sia un erede civile, può far valere in ogni tempo il suo diritto eredi- 
tario (fr. 4, 8.40 e 41, de succes. ed., XXXVIII, 9; fr. 2, Dig. 
unde legit., XXXVIII, 7). Non lice rinunziare alla donorum posses- 
sio decretalis, perchè essa non è deferita finchè non è emanato il 
decreto, e dopo il decreto, essa è già acquistata (fr. 4, $ 7, Dig. 
de succes. ed., XXXVIII, 9). 

749. Non è inutile, a compimento di quanto abbiamo detto sui 
modi di acquistare l' eredità, porre in rilievo alcune notevoli dif- 
ferenze fra gli eredi sui et necessarit, e gli eredi estranei o 
volontari. 

a) Gli eredi suî ef necessarit, non adiscono l’ eredità, l’ acqui- 
stano îpso jure: per costoro non si può distinguere delazione da 
adizione di eredità. I volontari invece adiscono l’ eredità, espres- 
samente o tacitamente, dopo che è stata loro deferita. 

6) I primi si astengono dalla eredità, i secondi la repudiano 
od omettono di adirla. 

c) Si ritiene che i primi abbiano rinunziato al denefizio del- 
l'astensione, quando si provi il loro mescolarsi nell’ eredità (se îm- 
miscere); si ritiene che i secondi abbiano tacitamente accettato 
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l'eredità, quando consti del loro condursi come eredi (pro herede 
gerere), vedi Instit., $ 5, h. t. 

d) I primi essendo eredi ipso jure, trasmettono ai propri 
eredi l’ eredità appena è aperta, i secondi non la trasmettono di 
| regola finchè non l'hanno adita (cost. 3 e 19, Cod. de jure delib., 
VI, 30). 

$ 750. Per diritto Romano ha facoltà di acquistare una ere- 
dità, o di rinunziarla soltanto chi è sui jurts, gode della pienezza 
delle facoltà intellettuali, ed ha libera disponibilità del suo patri- 
monio. Di qui derivano le conseguenze che appresso: 

4° Il servo altrui istituito erede, non può accettare l’ eredità 
senza l'ordine del suo padrone(jussus domint) pel quale l’ acqui- 
sta (Instit. $ 3, per quas.. pers. nob. acq., II, 9). 

2° Il figlio di famiglia in gius Antico essendo nella stessa 
condizione del servo, non aveva facoltà di acquistare un' eredità 
o di rinunziarla se non che dietro il comando del padre pel quale 
acquistava (fr. 6 pr., 84, 4; fr. 8,$4; fr.43,$ 3; fr. 36, Dig. de 
acq. hered., XXIX, 2; Instit.8A, per quas pers. nob. acq., II, 9). Ma 
in gius Nuovo molto diversamente procede la cosa. Ed invero se 
il figlio di famiglia è tnfante o assente, il padre adisce l’ eredità o 
la rinunzia per lui, ma egli può in seguito chiedere la restitulio 
an integrum contra l’adizione o la rinunzia paterna. Ove ottenga 
la în integrum restilutio dalla rinunzia paterna, tutti gli oneri del- 
l eredità fanno carico a lui, ma il padre non ha l’usufrutto di quei 
beni ereditari; ed oveottenga quella restitutio dall’adilio paterna, gli 
oneri ereditari fanno carico al padre (cost. 8, Cod. de bonis que 
kb., VI, 64). Il figlio di famiglia infantia major, può col consenso del 
padre acquistare o rinunziare l'eredità deferitagli. Ma se il figlio vuol 
rinunziarla, il padre ba facoltà di acquistarla per sè; e se il padre 
oppone il suo dissenso all’ acquisto dell’ eredità che il figlio vuole 
fare, il figlio può adirla da sè, ed allora il padre non ha l’ usufrutto 
nè l’amministrazione di quella eredità, la quale quando il figlio 
di famiglia è minore, viene amministrata da un curatore (cost. 8, 
91,2, 3, Cod. de bon. que. lib., VI, 64, vedi vol. I, lib. 1, $ 439, n. 4). 

8° Il pupillo maggiore dell'infanzia, non può acquistare o ri- 
fiutare un'eredità, se non che coll’ auctoritas del tutore (vedi 
vol. I, lib. I, $ 224, in fine). Ma se è infante, dopo Teodosio e 
Valentiniano, il tutore acquista o rifiuta l'eredità per lui (vedi 
vol. I, lib. I, g 223). 
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4° Il minore di 25 anni, pubere, può acquistare o repu- 
diare un’ eredità liberamente, se egli non ha curatore; ma se ha 
curatore; non può senza il suo consenso adire l’ eredità, mentre 
può agnoscere bonorum possessionem (vedi vol. I, lib. I, $ 264, 
lettera c). 

5° Il prodigo può adire un’ eredità (fr. 5, $ 4, Dig. de acq. 
hered., XXIX, 2; vedi vol. I, lib. I, $ 259). 

6° Il furioso non può adire o rinunziare un’ eredità da per 
sè, ma il padre o il curatore ne ottengono una donorum possessio 
provvisoria, e l'’ amministrano alla pari degli altri beni del furioso 
(cost. 7, $ 3, cod. de curat. furiosi, V, 70, vedi vol. I, $ 23). Ove 
egli recuperi la ragione, ha facoltà di dichiarare se vuole acqui- 
stare o rifiutare quell’ eredità, ma se muore nell’ alienazione men- 
tale, o se dopo la sua guarigione non fa dichiarazione alcuna, 0 
se rinunzia espressamente all'eredità medesima, l’ amministra- 
tore la restituisce ai più prossimi eredi dopo il furioso (cost. 7, 
$8e9, Cod. de cnrat. fur.,V, 70). 

$ 754. Finchè l’erede volontario non si è deciso espressa- 
mente o tacitamente ad acquistare o rinunziare l’ eredità, la me- 
desima dicesi eredità giacente: hereditas jacens.' Da alcuni fram- 


* L'articolo 980 del Codice dice doversi repulare giacente N eredità quando 
I' erede non sia noto, o gli eredi testamentari o legittimi abbiano rinunziato. 

Si provvede allora all’ amministrazione o conservazione dei beni ereditari 
mediante un curatore (cit. art. 980) che viene nominato dal pretore del man- 
damento in cui si è aperta la successione, sull’ istanza delle persone interessate 
© anche di uffizio (art 984). . 

Questo curatore è tenuto a far procedere all’ inventario dell'eredità, ad 
esercitarne e promuoverne le ragioni; a rispondere alle istanze proposte contro 
la medesima; ad amministrarla; a versare nella cassa dei depositi giudiziari i} 
danaro che trovasse nell’ eredità, o che ritraesse dalla vendita dei mobili o 
degli immobili; e da ultimo a render conto della sua amministrazione (art. 982). 

Tutte le disposizioni risguardanti }’ inventario, il modo di amministrazione, 
e il rendimento di conti per parte dell’ erede con benefizio d’ inventario, sono 
comuni al curatori dell’ eredità gun art. 983). 

Osserveremo che l'articolo del Codice nel dichiarare quando si reputi 
giacente l' eredità, parlando del caso in cui’ l’ erede legittimo o testamentario 
non sia noto, intende di parlare di colui cui l’ eredità è deferita, ma che non 
l'abbia pe: anco accettata. Avvertiremo per altro che nell’ intervallo fra l’aper= 
tura della successione a favore di un erede, e la sua accettazione, non solo 
l'eredità debba reputarsi giacente, ma sia effettivamente giacente, come lo era 
in Diritto Romano. Riteniamo poi, che l'eredità debba reputarsi giacente ap- 
pena gli eredi testamentari, o legittimi immediati, abbiano rinunziato, 
quantunque per la rinunzia degli eredi legittimi immediati, altri eredi legittimi 
sieno chiamati alla successione. 

opinione nostra insomma, che il legislatore abbia inteso riferirsi, nell’ar- 
ticolo 980, soltanto ai primi eredi legittimi, e crediamo che per la loro rinun- 
zia la eredità possa subito reputarsi (come dice il citato articolo) giacente. Termi- 
niamo questa nota con l’ osservare, che altro è eredità giacente, ed altro eredità 
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menti delle Pandette, lo dicemmo altrove, pare che l’ eredità 
giacente sia senza padrone (vedi vol. I, lib. II, $ 42 in fine) ma 
un padrone lo ha, sebbene ancora non si conosca (SAVIGNT, Sist. 
di D. Rom., vol. Il, $ 402). In diritto Romano invece di conside- 
rarla come proprietà di un padrone ignoto, ma che poi si farà 
conoscere; si finge che l'eredità stessa rappresenti il defunto, non 
la persona dell’ erede sconosciuto (Instil. pr., de stip. serv., III, 47, 
$ 2, de hered. înstit., Il, 44; fr. 34, Dig. de acg. rer. dom., XLI, 4), 
perocchè del defunto si conosce quale era la capacità di acquista- 
re, e si può quindi determinare di quali acquisti l’ eredità giacente 
che lo rappresenta è capace, mentre ciò non si potrebbe relativa- 
mente alla persona dell’ erede sconosciuto. L’ eredità giacente 
può dunque acquistare, e specialmente acquistava per mezzo dei 
servi appartenenti alla medesima (fr. 33, $ 2; fr. 34; fr. 64 pr., 
de acq. rer. dom., XLI, 4; Instit. pr., de stip. serv., IIl, 47; fr. 48, 
Dig. eod., XLV, 3, Instit., $ 2, de hered. instit., Il, 44; fr. 34, $4; 
fr. 52; fr. 64, Dig. eod., XXVIII, 5), può usucapire e compiere ?’ usu- 
capione cominciata dal defunto (fr. 31,$5; fr. 40; fr. 45,63, Dig. 
de usurpat., XLI, 3; fr. 30 pr., ex quib. caus. maj., IV, 6); acqui- 
sta dei crediti per occasione di danni arrecatile (fr. 43, $ 2; fr. 43, 
Dig. ad leg. Aquil., IX, 2; fr. 43, $ 3, Dig. quod vi aut clam, 
XLIII, 24), o per mezzo della negoltiorum gestio impresa a suo 
vantaggio (fr. 3 pr., $ 6; fr. 2, $4, Dig. de negot. gest., II, 5), 
ed ancora pel verificarsi (dopo la morte del suo antico padrone, 
della condizione apposta ad una convenzione conclusa dal mede- 
simo (fr. 77, Dig. de verb. oblig., XLV, 4), nonchè per la fideius- 
sione prestata da alcuno (fr. 22 Dig. de fidejus., XLVI, 1). Entrano 
a far parte di lei le cose prodotte naturalmente da quelle che la 
compongono (fr. 3,8 6, Dig. de negot. gest., III, 5; fr. 20,83; fr. 23, 
S 20; fr. 26; fr. 27; fr. 40, 8 4, de hered. petit., V, 3). Tuttavolta è 
incapace di quelli acquisti, che per esser fatti addimandano un’at- 
tività personale per parte dell’ acquirente (fr. 64 pr., Dig. de acq. 
‘ rer. dom., XLI, 4; fr. 4, $ 45, si is qui în test., XLVII, 4). Nel di- 
ritto Antico, fu da noi avvertito (vedi vol. I, lib. II, $ 94), per ec- 
‘ citare l'erede ad adire prontamente l' eredità deferitagli, si am- 
metteva a carico della medesima una wusucapio lucraliva pro 


vacante (bona vacantia). L'eredità è vacante quando non esistono eredi testa - 
iwentari nè eredi legittimi in grado successibile. Allora l'eredità si devolve ai 
patrimonio dello Stato (art. 758). 
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herede, e sebbene questa usucapio venisse poi a sparire, un ri- 
masuglio di tale improba maniera di acquisto, si può dire che 
fosse il divieto di agire con le azioni del furto contro chi avesse 
arbitrariamente preso possesso delle cose ereditarie, il quale si 
diceva colpevole del delitto di.espilata eredità. L' Editto del Pre- 
tore permetteva che si nominasse un curatore all’ eredità giacente 
soltanto quando rimaneva lungamente tale (fr. 23, 8 2, 4, Dig. de 
hered instit., XXVIII, 5; fr. 6, $ 2; fr. 8; fr. 9 pr., Dig. quib. 
ex caus. în poss. eal., XLII, 4; fr. 9, $ 5, Dig. de reb. auct. jud.,, 
XLII, 5; fr. 4,81, 2, Dig. de cur. bon. dando, XLII, 7), ma în 
seguito fu rilasciato al prudente arbitrio del magistrato il nomi- 
parlo in tutti i casi nei quali lo credesse conveniente (fr. 3, Dig. 
de cur. fur., XXVII, 40; fr. 4,8 4, Dig. de muner., L, 4, vedi 
vol. I, lib. I, $ 268, n°. 4). La finzione legale, che l’ eredità gia- 
cente rappresenti il defunto, cessa appena l’ erede adisce l’ ei edità; 
ed allora viene trattato come se l'avesse accettata il giorno della 
morte del defunto, (fr. 54, Dig. de acq. hered., XXIX, 2; fr. 138 
pr.; fr. 493, Dig. de reg. juris., L, A7; fr. 24, Dig. de novat, 
XLVI, 2). 


CAPITOLO TI. 
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$ 752. In conseguenza dell’ acquisto, la persona cui il testa- 
mento o la legge deferirono l’ eredità, diviene erede; come tale, 
relativamente ai beni lasciati dal defunto, lo rappresenta, è con- 
siderato quale una sola persona con lui (fr. 37, Dig. de acq. vel 
omitt. hered., XXIX, 2; fr. 59, Dig. de reg. jur., L, 47, Nov. 48 
pr.). Giò accade dal giorno in cui venne a morire chi lasciò una 
eredità, essendochè l’acquisto in qualunque tempo avvenga, è 
retrotratto a quel giorno: heres quandoque adeundo hereditatem 
jam tunc a morte, successisse defuncto intelligitur (fr. 54, Dig. de 
acq. vel omitt. hered., XXIX, 2). Se più sono gli eredi, ognuno 
rappresenta il defunto pro rata, in proporzione cioè della sua 
quota ereditaria. Siffatta rappresentazione del defunto, per la 
quale l'erede od i coeredi si considerano giuridicamente come 
una sola persona seco lui, spiega le relazioni che gli eredi con- 
traggono acquistando l’ eredità, con i beni che la compongono, 
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coi terzi, e finalmente fra loro. Di cotali relazioni è prezzo del- 
l’ opera trattare separatamente. 


I. RELAZIONI DELL’ EREDE CON I BENI EREDITARI. 


8 753. L’erede acquista la proprietà di tutte le cose eredi- 
tarie, è investito dei diritti patrimoniali del defunto (fr. 37, Dig. 
de acq. hered., XXIX, 2); ma non già dei suoi diritti personali , 
nè di quei diritti patrimoniali la cui durata fu ristretta alla vita 
di costui (vedi sopra $ 580, 584). 

Il possesso delle cose ereditarie, non passa nell’ erede in un 
con la proprietà; egli ha diritto di acquistarlo, ma per acquistarlo 
deve compiere gli atti necessari a far nascere quella relazione di 
fatto (fr. 4, $15, Dig. si îs qui testam., XLVII, 4; fr. 23 pr; 
fr. 30, $ 5, de acq. poss., XLI, 2). 

8 754. L’erede succedendo in tutti i diritti patrimoniali del 
defunto, succederebbe ancora in quelli che il defunto potesse 
avere contro di lui erede, ma siccome egli ed il defunto sono 
tenuti quanto ai beni per una persona sola, così nasce confusione 
fra il patrimonio dell’ uno ed il patrimonio dell’altro, attalchè 
tutte le relazioni giuridiche esistenti per l’innanzi fra loro, e che 
presupponevano essenzialmente due persone e due patrimoni di- 
stinti, come le obligationes o gli jura in re aliena, si estinguono 
tpso jure, tanto a vantaggio quanto a detrimento dell’ erede 
(fr. 75; fr. 95, $ 2; Dig. de solut., XLVI, 3; fr.2, $48, 49; fr. 20, 
de hered. vend., XVIII, 4; fr. 9; fr.40, Dig.comm. prad., VIII, 4; 
fr. 4, Dig. quemad. servit. amitt., VIN, 6; fr. 24, Dig. de pign. 
act., XIII, 7. Vedi sopra, $ 560). Se più sono gli eredi, natural- 
mente la confusione si verifica per ciascheduno di essi soltanto 
pro rata. 

$ 7553. L’erede come proprietario della eredità, ha diritto 
di alienarla, e di trasmetterla ai propri eredi. L’ alienazione e Ia 
trasmissione della eredità meritano speciali considerazioni. 


A) Alienazione dell' eredità. 
(Dig., lib. XVIII, tit. 4, de hereditate vel actione vendita, 
Cod., lib., IV, tit. 39, eod.) 


g 756. Come lice all'erede alienare le cose singole eredita- 
rie, così l' heres solus ha facoltà di alienare l'intiera eredità, e 
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1 heres pro parte la sua parte ereditaria. L' alienazione dell’ ere- 
dità ordinariamente avviene quando la medesima è stata adita, 
ma talvolta si verifica ancora dopo che fu deferita, e perfino pri- 
ma della delazione. 

a) Se alcuno aliena una eredità già aperta, ma non ancora 
deferitagli, pel caso che deferita gli sia, è da osservare se quella 
alienazione fu conclusa come una emtio spet, o come una emtio 
rei sperate; nel primo caso la vendita è pura e semplice, ed ha 
sempre efficacia; nel secondo è condizionale, ed ha efficacia sol- 
tanto al verificarsi della condizione , cioè quando l’ eredità è effet- 
tivamente delata al venditore (fr. 10, 44, 13, Dig. de hered. vel 
act. vend., XVIII, 4). Lo stesso si dica se non fu alienata una de- 
terminata eredità, ma invece in termini generali fu convenuto 
di alienare una qualunque eredità che possa in seguito venire 
deferita a chi aliena (fr. 3, $ 2, Dig. pro socio, XVII, 2). Ciò non 
pertanto è qui da ricordare, che non sarebbe valida l’ anticipata 
alienazione dell’ eredità di una persona vivente, cui l’ alienante 
avesse speranza di succedere, se non nel caso in cui la persona 
della cui eredità si tratta, consentisse all’ alienazione e non re- 
vocasse mai il suo consenso (vedi sopra, $ 589). 

b) L'alienazione di una eredità non ancora adita, sebbene 
già deferita, si parifica all’alienazione di una eredità deferita ed 
accettata: perchè chi aliena una eredità deferitagli, comunque 
prima di adirla espressamente, fa un atto che vuolsi considerare 
come una pro herede gestio, e quindi come una adizione tacita o 
implicita (Instit. $ 7, de her. qual., II, 49; fr. 2, $ 18, Dig. de hered. 
vend., XVIII, 4). 

$ 757. Il compratore dell'eredità acquista diritto ad avere 
tutto quanto apparteneva all’ eredità nel momento della vendita, 
o che in seguito accedè alla medesima (fr. 2,8 1,3, 4, Dig. de 
hered. vend., XVIII, 4); il venditore deve dunque consegnargli le 
cose ereditarie, cedergli i crediti e le azioni (fr. 144, $ 4, Dig. eod. 
cost. & e 6, Cod. eod., fr. 2, è 3e8, Dig. eod.), ma anche senza 
cessione di azioni, può il compratore convenire i debitori eredi- 
tari, intentando come utili le azioni tutte, che competono all’erede 
(fr. 46 pr., Dig. de pactis, Il, 44; fr. 54 pr., Dig. de hered. petti., 
V, 3, cost. 5, Cod. de hered. vend., IV, 39). Il venditore può per 
altro ritenere il guadagno che accidentalmente abbia fatto per 
occasione dell’ eredità, come l’ indebitum pagatogli, o una pena 
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privata conseguita per le ingiurie patite (fr. 2, $ 7; fr. di, nf. 
Dig. de hered. vend., XVIII, 4). Egli non è tenuto alla evizione 
pei singoli oggetti ereditari, sibbene per la intiera eredità (fr. 1; 
fr. 7, 42; fr. 44, 8 4; fr. 15, Dig. eod., XVIII, A, cost.4, Cod. de 
evict., VIII, 45). ' Non è tenuto nemmeno a garantire che l’ere- 
dità sarà vantaggiosa pel compratore, quando non gli abbia assi- 
curato che avrà un determinato valore (fr. 8; fr. 15, Dig. A. £, 
XVIII, 4). Qualora con l’adizione dell’ eredità fossero stati estinti 
dei diritti o delle obbligazioni che esistevano fra il defunto e il 
suo erede, questi rivivono per la vendita che dell’ eredità eseguisce 
l'erede (fr. 2, $ 48, 20; fr. 20, Dig. À. t.; fr. 9, Dig. comm. prad,, 
VII, 4; fr. 45, Dig. de cond. indeb., XII, 6). Il compratore del- 


® Il Codice nostro nell'articolo 4545 prendendo a regolare la vendita di 
un'eredità, considera la vendita del diritto ereditario che il venditore dà 
come certo, Da questa vendita bisogna distinguere la vendita de) diritto ere- 
ditario non dato come certo, bensì come eventuale, ossia la vendita delle ra- 
gioni che per avventura polessero competere al venditore sull' eredità. Mentre 
nel primo caso il venditore è tenuto a garantire la propria qualità di erede, 
‘ non è tenuto a questa garanzia nel secondo caso. 

L'articolo 4545 comincia con queste parole: « Quegli che vende una ere- 

» dità senza spe. ificarne gli oggetti non è tenuto a garantire che la propria 
» Qualità di erede ». Bisogna cioè che garantisca di essere chiamato, ad una 
successione, che si è aperta, e che ezli è capace di acquistare. Se avesse spe- 
cificato gli oggetti dell eredità sarebbe inoltre tenuto a garantire la loro esi- 
stenza. 

L'articolo 4845 nel suo capoverso 4° aggiunge. « Se egli (il venditore 

» cioè, dell'eredità) aveva già rivolto a proprio profitto i frutti di qualche 
» fondo, o riscosso qualche credito appartenente a tale eredità, o venduti al- 
» cuni effetti della medesima, è tenuto a rimborsarne il compratore, qualora 
» non li abbia espressamente riservati nella vendita ». E concorda col diritto 
Romano nel fr.2.$3 e 3, Dig. de hered. vel act. vend. 

L'articolo (4545) termina col dichiarare che « il compratore deve dal canto 
» suo rimborsare il venditore di quanto questi ha pagato pei pesi dell’ eredità 
» e tenergli conto di quanto gli fusse dovuto sulla medesima, qualora non vi 
» sia stipulazione in contrario ». Con le quali disposizioni concordano i fr. 2, 
$ 9, 44, 46, 47, 48, 49, Dig. de hered. vel act. vend., fr. 40, Dig de regulis ju- 
ris, e fr. 9, od comm. pred. Cessano dunque per l'erede venditore dell’ere- 
dità gli effetti della confusione che con l' accettazione dell’ eredità si era veri- 
ficata. Ritornano dunque per lui in vita sì i debiti che per avventura aveva 
verso la eredità, come i crediti, non che le servitù che per confusione si fus- 
sero estinti. 

Ricordiamo che la vendita o la cessione che taluno faccia dei propri diritti 
«li successione ad un estraneo, od a tulti i suoi coeredi, o ad alcuni di essi, 
a dal canto del venditore o cedente accettazione dell’ eredità (art.936, 
e 937: 

Giova eziandio l' osservare fin d’ ora, che se uno dei coeredì vende Îl suo 
diritto ereditario all’altro o agli altri senza frode, eda rischio e pericolo dei 
vompralore, questi non è ammesso ad esercitare l’ azione rescissoria ‘art. 40&0) 
uzione di rescissione che, come vediemo, si ammette fn generale contro - 
qualunque alto il quale sotto qualsiasi titolo abbia per oggetto di fare cessare 
fra i coeredì la comunione dei beni ereditari (art 4039). 

E finalmen'ie rammentiamo che la vendita dei diritti di successione di una 
persona vivenle è nulla arrcorchè essa vi acconsen'a (art. 4460:, come nulia 
e la vendita dei dirilti eventuali che si potessero avere a tale eredità art. 954). 
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1’ eredità contrae l'obbligo di sobbarcarsi a tutti gli oneri della 
medesima, di pagarne i debiti ed i legati, e dirimborsare il ven- 
ditore di tutte le spese che egli ha fatto per quella (fr. 2, 89, 
44, 47; fr.48, Dig. h. t., cost. 2, Cod. eod., cost.2, Cod. de legat., 
VI, 37). Era costume che il compratore ed il venditore della ere- 
dità si garantissero la esecuzione di queste obbligazioni recipro- 
che, derivanti dalla compra e vendita di una eredità, per mezzo 
delle stipulationes emta et vendita hereditatis (GAJ0, II, 252; fr. 50, 
$ A, Dig. de verb. oblig., XLV, 4). 
$ 758. Di fronte ai terzi il venditore dell’ eredità non cessa 
di essere erede (fr. 2, $ 18, Dig. h. t.; fr.88, Dig. de hered. instit., 
XXVIII, 5; fr. 43, $ 3, Dig. de vulg. et pup. substit., XXVIII, 6), 
laonde questi possono convenirlo perchè paghi i loro crediti verso 
1’ eredità, o i legati loro dovuti (cost. 2, Cod. À. £., IV, 39, cost. 2, 
Cod. de legat., VI, 37; fr. 13, $ 4, Dig. de hered. petit, Y, 3; 
fr. 28, Dig. de donat., XXXIX, 5), ed egli può convenire i debi- 
tori della eredità; se non che in conseguenza delle sopraccennate 
stipulationes emta et vendite hereditatis, nel primo caso il compra- 
tore deve rimborsarlo, e nel secondo egli deve rimettere al com- 
pratore ciò che ritirò. 
$ 759. In antico una eredità già acquistata poteva alienarsi, 
soltanto mediante la în jure cessio. Tale alienazione fatta con la 
în jure cessio aveva effetti speciali. L'erede cedente non cessava 
in questo caso di essere tale, nè il cessionario diveniva erede; 
quest'ultimo acquistava soltanto la proprietà delle cose corporali 
che esistevano nell’eredità (corpora hereditaria) senza bisogno di 
speciale cessione; il cedente come erede rimaneva egli è vero 
obbligato verso i creditori dell’eredità, ma i debitori della mede- 
sima erano liberati (debitores hereditatis lucrum faciunt). Da que- 
sta în jure cessio di un'eredità già acquistata, era ben diversa 
la in jure cessio di una eredità deferita, ma non ancora acqui- 
Stata. In questa ultima specie di tn jure cessio, il cessionario 
acquistava il diritto di accettare l’eredità, come se fosse stata 
deferita a lui direttamente; si verificava dunque una nuova dela- 
zione dell'eredità a favore del cessionario, che con l’ adizione 
diveniva formalmente (pleno jure) erede. Questa seconda specie 
di în fure cessio era permessa soltanto ad un /egitimus heres, 
non ad un erede festamentario, perchè altrimenti per la medesima 
il testatore avrebbe avuto un erede diverso da quello che si era 
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prescelto. L’ heres suus, dovendo per legge essere erede anche 
contro sua voglia, naturalmente non poteva con l' în jure cessio, 
far passare quella qualità in un altra persona; tuttavolta sappia- 
mo che era questione fra i Sabiniani ed i Proculeiani, se l’ în jure 
cessio fatta da un heres suus, potesse almeno aver l’effetto della 
fn jure cessio eseguita da un erede estraneo e volontario dopo 
l’ adizione (Gaso, II, 34, 37; III, 85, 87; ULP., XIX, 44, 45). 


B) Trasmissione dell' eredità.' 


$ 760. Avvenuta l’adizione, l’ erede trasmette alla propria 
morte ai propri eredi l’ eredità adita, perocchò essa sia divenuta 
parte del suo patrimonio. L’ heres suus acquistando spso jure 
l'eredità, la trasmette appena egli è sopravvissuto un istante al 
defunto, e comunque egli abbia ignorato quell’ acquisto (cost. 3. 
Cod. de jure delib., VI, 30, cost. 8, Cod. de suis et legit. hered, 
VI, 55; fr. 7,84, Dig. de acq. hered., XXIX, 2); trasmissione è 
questa che oggi chiamano ex capite suitatis. L’erede estraneo o 
volontario, di regola non trasmette ai propri eredi l' eredità, se 
egli stesso prima di morire non l’ adì; giusta il ditterio: Rereditas 
nondum adita, non transmittitur ad heredes (cost. 7, Cod. de jure 
delib., VI, 30). Ma questa regola va sottoposta ad alcune eccezioci: 

4° Qualora .l’ erede per l'ignoranza della delazione, o per 
altre circostanze a lui non imputabili, fosse stato nell’ impossibi- 
lità di adire l’ eredità deferitagli, trasmette ai suoi eredi la facoltà 
di chiedere la restitulio tn integrum, e poi quella di adire l' ere- 
dità. Oggi si dice che esiste in tal caso transmissio ex capite re- 
Stitulionis in integrum (fr. 86, Dig. de acq. hered., XXIX, 2, cost. 
2, Cod. de rest. milit., II, 54). In seguito di ciò fu ammesso il 


* Ne] sistema del Codice se quegli a cui favore si è aperta una successione, 
muore senza averla accettata espressamente o tacitamente*, trasmette af suoi 
eredi il diritto di accettarla (art. 939). Egli trasmette ai propri eredi questo di- 
ritto, come qualunque altro diritto che può formare parte di successione ere- 
ditaria ; ma si avverta che non trasmette nè può trasmettere ]' eredità non 
ancora accettata. Alla sua morte il possesso che egli di diritto aveva acquistato 
sull’eredità deferitagli e non ancora accettata, passa nei suoi credi, i quali 
accettandola si reputano eredi fin dal momento in cui quella successione si è 
aperta (art. 933). Ricordiamo qui che i discendenti dell’ erede o del legatario 
premorto {od incapace) sottentrano nell’ eredità e nel legato in cui sarebbe am- 
messa a loro favore la rappresentazione, se si trattasse di successione inte- 
stata (art. 890); cioè la legge ammette a loro favore un diritto di rappresen- 
tazione (sebbene gi tratti di successione testamentaria) nei casi nei quali sa- 
rebbe ammessa la rappresentazione, se si trattasse di successione intestata. 
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principio, che quando un erede, il quale aveva diritto di chiedere 
la bonorum possessio, fosse morto nel termine conceduto a farne 
la domanda, i suoi eredi potessero conseguirla presentandosi nel 
residuo del termine (fr. 4, $ 3; fr. 5, Dig. de bon. poss. c. t., 
XXXVII, 4; fr. 12, Dig. de Carbon. ed., XXXVII, 40). 

2° Teodosio II, nell’anno 426, permise al padre di acqui- 
stare l’ eredità deferita al figlio al di sotto di 7 anni, venuto im- 
provvisamente a morire prima dell’ adizione, ancorchè detto figlio 
all’epoca della delazione fosse divenuto sui juris (cost. 18,54 
e 3, Cod. de jure delib., VI, 30). Sebbene questa non sia vera- 
mente una trasmissione , perchè il padre non acquista come erede, 
ma come padre (patrio jure) l’ eredità devoluta a suo figlio, co- 
munemente fra le trasmissioni è annoverata, sotto il titolo di 
fransmissio ex capite infantie. 

3° Nell’ anno 450, Teodosio aggiunse la così detta transmts- 
sto Theodosiana, disponendo che il discendente istituito erede da 
un suo ascendente, trasmettesse il diritto di acquistare l’ eredità 
ai propri discendenti, sebbene egli fosse morto prima dell’ aper- 
tura del testamento, e secondo alcuni scrittori, perfino quando 
egli fosse premorto al testatore (cost. un. Cod. de his qui ante 
apert. tab., VI, 52, cost. un., è 2,3, Cod. de cad. toll., VI, 5A). 

4° Finalmente Giustiniano stabilì, che l’ erede morto durante 
il termine ottenuto a deliberare, o dentro l’ anno dalla morte del 
testatore, quando non fosse stato conceduto alcun termine, tra- 
smettesse ai propri eredi il diritto di acquistare l’ eredità dentro 
il residuo del termine o dell’anno (cost. 19, Cod. de jure delib., 
VI, 30, Nov. 158). Questa trasmissione chiamasi Giustinianea, 
perche autorizzata da Giustiniano. 


II. Relazioni dell erede coi terzi.' 


$ 764. L’ erede rappresentando il defunto, come succede in 
tutti i crediti del defunto, così succede in tutti i debiti di lui; per 


4 Per l'articolo 4027 i coeredi contribuiscono tra essi al pagamento dei 
debiti e pesi ereditari in proporzione delle loro quote ereditarie, salvo che il testa- 
tore abbia altrimenti determinato. 

Gli eredi sono tenuti ai debiti e pesi ereditari, personalmente in proporzione 
delle loro quote, ed ipotecariamente per l' intiero: salvo il loro regresso contro i 
coeredì in ragione della parte per cui essi debbono contribuire jart. 4029). 

Il coerede che in forza dell’ ipoteca abbia pagato un debito comune oltre 
la sua parte, non ha regresso contro gli altri, fuorchè per quella parte che 
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conseguenza deve pagarne tutti i creditori, ancorchè il patrimo- 
nio lasciatogli non fosse sufficiente a quest’ uopo (fr. 8 pr., Dig. 
de acq. vel omitt. hered., XXIX, 2; cost. 10, cost. 22,g 12e4&, 
Cod. de jure delib., VI, 30). È un privilegio del militare il rima- 
nere obbligato a pagare quei debiti, soltanto dentro la misura del 
valore dei beni ereditari (cost. 22 pr., $ 15, de jure delib., VI, 30). 
A cagione del quasi contratto, che deriva dalla hereditatis aditio 
(vedi sopra, $ 497), o dalla pro herede gestio , l’ erede è obbligato 
a adempire ai legati e fedecommessi, di cui il defunto lo incaricò. 

$ 762. L'acquisto di una eredità il passivo della quale su- 
peri l’ attivo sarebbe pregiudicevole all’ erede; per evitare questo 
pregiudizio vedemmo che gli heredes necessarii ebbero il denefi- 
cium separationis, e gli heredes sui et necessarii il beneficium ab- 
stinendi (vedi sopra, g 736 e seg.); gli eredi estranei o volontari 
ebbero l’jus deliberandi e poi il beneficium inventarii. Di questi 
due mezzi conceduti agli eredi estranei, è necessario trattare con 
una certa diffusione. ‘ 


A) Jus deliberandi. 


(Dig., lib., XXVIII, tit. 8, de jure deliberandi, Cod. lib., VI, 
tit. 30, codem.) 


$ 763. Nel diritto Antico, l’ erede estraneo cui il testatore non 
aveva imposto un termine per decidersi ad accettare o rifiutare 


ciascuno di essi deve personalmente sostenere, quantunque pagando si fosse 
fatto surrogare nei diritti dei creditori (art. 4030). 

Ogni coerede conserva la facoltà di richiedere il pagamento del credito a 
lui personale , nun altrimenti che qualunque altro creditore, detralta la parte 
che deve sopportare come coerede (art. 1030 in fine). 

In caso di insolvenza di un coerede la sua quota di debito ipotecario è re- 
partita in proporzione sopra tutti gli altri (art. 4031). 

Ciascun coerede, quando i beni immobili di una eredità sono gravati con 
ipoteca da una prestazione di rendita redimibile, può esigere che gli immobili 
ne sieno affrancati e resi liberi, prima che si proceda alla formazione delle te 
ereditarie ; se i coeredi dividono l'eredità nello stato in cui si trova, il fondo 

avato deve essere stimato colle medesime norme con cui si stimano gli altri 
eni immobili, detratto dal valere del fondo il capitale corrispondente afia re- 
stazione. Il solo erede, nella cui quota cade questo fondo, è incaricato Fella 

prestazione medesima , coll’ obbligo di guarentire i coeredi (art. 4028). 
i Il legatario non è tenuto a pagare i debiti ereditari, salva però ai creditori 
l'azione ipotecaria sul fondo legato, e salvo altresì il diritto di separazione; 
ma il legatario che ha estinto il debito di cui era gravato il fondo, sottentra 

nelle ragioni del creditore contro gli eredi ARE 

i Chi vuole adire una eredità col benetizio di inventario, deve pel Codice 
nostro: 
4° Fare la dichiarazione di tale sua volontà nella cancelleria della pretura, 
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l'eredità (cretio), aveva facoltà di adirla quando voleva; facoltà che 
cessava soltanto col decorrere di trenta anni. Ma i creditori, i le- 


del mandamento in cui si è aperta la successione. e farla iscrivere nel registro 
destinato a ricevere gli atti di rinunzia. Il cancelliere entro un mese successivo, 
ha )’ obbligo di farla trascrivere all' uffizio delle ipoteche del luogo în cui sì @ 
aperta la successione, e farla inserire per estratto nel giornale«degli annunzi 
giudiziari (art. 958). 5 

20 L’ erede che si trova nel possesso reale dell’ eredità deve fare l’ inventario 
entro tre mesi dal giorno dell’ aperta successione o della notizia della devoluta 
eredità. Ove entro questo termine lo abbia cominciato, ma non possa compierlo, 
'icorrendo al pretore del luogo dell’ aperta successione, può ottenere una pro- 
roga che non ecceda però altri 3 mesi, salvo che si rendesse necessario un 
termine maggiore per particolari gravi circostanze (art. 959). Ma ove nei tre 
mesi non abbia cominciato l'inventario, o non l'abbia compiuto nel termine 
medesimo, od in quello prorogatogli, si intende che abbia accettato pura- 
mente e semplicemente l’ eredità (art. 960). Compiuto l’ inventario, l’ e che 
non abbia ancora dichiarato di non intendere di assumere la qualità di erede, 
se non col benefizio di inventario, ba un termine di 40 giorni da quello del com- 
pimento dell'inventario pe deliberare sull'acceltazione o rinunzia dell'eredità, 
trascorsi i quali senza che abbia deliberato, si ha per erede puro e semplice 
(art. 964). Qualora si tratti di erede che non sia nel possesso reale dell’ eredità, 
nè siasi di essa ingerito, ove sieno promosse contro di lui delle istanze, i ter- 
mini ora indicati per fare l’ inventario e per deliberare, non cominciano a de- 
correre che dal giorno che sarà fissato dall’ autorità giudiziaria (art. 962). Ove 
poi contro di lui non si propongano istanze, conserva sembre il diritto di fare 

"inventario, finchè il tempo per accettare non sia prescritto (art. 962, Apo: 

Le forme necessarie a compire l'inventario sono indicate dal Codice di 
procedura civile (art. 866 a 884.) 

3° Se si trovano nell' eredità oggetti che non si possono conservare, o la cui 
conservazione importa grave dispendio, l'erede può, durante i termini che so- 
pra, farsi autorizzare a venderli nel modo che l'autorità giudiziaria stimerà 
più conveniente, senza che da ciò si possa indurre che egli abbia accettata 
l' eredità (art. 965). 

L'erede può valersi del benefizio dell’ inventario nonostante qualunque di- 
vieto del legislatore (art. 956). 

Se fra più eredi taluno vuole accettare l’ eredità col benefizio deli’ inven- 
tario ed altri senza, l'eredità deve essere accettata col detto benefizio. In 
questo caso basta che un solo ne faccia dichiarazione (art. 958). 

Gli effetti del benefizio in discorso, sono i seguenti: 

A° Durante i termini concessi per far l’ inventario e per deliberare, coluè 
che è chiamato alla successione, non è tenuto ad assumere la qualità di erede. 
Egli è però considerato quale curatore di diritto dell’ eredità, e come tale può 
essere chiamato in giudizio per rappresentarla, e rispondere alle istanze con- 
tro la medesima proposte; ed ove non comparisca, l' autorità giudiziaria no- 
mina un curatore all’ eredità, perchè la rappresenti in tal giudiziu (art. 964). 

2° Compilato l’ inventario, l’erede non è tenuto al pagamento dei debiti 
creditari e dei legati, oltre il valore dei beni a lui pervenuti, e può liberarsi, 
col cedere tutti i beni dell’ eredità si creditori e legatari (art. 968, capov. 4%). 

3° Per l'inventario rimangono separati e non confusi i beni propri del- 
1’ erede da quelli dell’ eredità , quindi egli conserva contro la medesima il diritto 
di ottenere pagamento dei suoi crediti (art. 968, capoverso 2°). 

ko Non può l’erede essere costretto al pagamento coi beni propri, che 
dopo essere stato posto in mora a presentare il suo conto, e quando non abbia 
ancora soddisfatto a questa obbligazione. E dopo la liquidazione del conto, 
non può essere astretto al pagamento co' suoi beni, che fino a concorrenza delle 
somme di cui sia debitore (art. 969). 

4° L’ erede, se gli sono notificate opposizioni per parte di creditori o di al- 
tri interessati, paga secondo l’ ordine e il modo determinato dall’ autorità giu- 
diziaria. Se non vi sono opposizioni, decorso un mese dalla trascrizione della 
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gatari, i sostituiti, ed in generale tutte le persone le quali ave- 
vano interesse che egli dichiarasse se voleva essere erede (an hRe- 
res sit), potevano intimarlo a fare quella dichiarazione; ed il 
Pretore nell’ Editto avvisò, che avrebbe accordato all’ erede uno 
spazio di tempo per rispondere a quella intimazione, quando glielo 
avesse chiesto: si tempus ad deliberandum petet, dabo (fr. 4, $ 4, 
Dig. h. t., XXVIII, 8). L’erede intimato dai creditori a dichia- 
rarsi, poteva dunque chiedere al Pretore quel termine (fr. 5, Dig. 
de îinterr. in jure, XI, 4), edil Pretore non lo accordava mai più 
breve di 400 giorni (fr. 2, Dig. h. t., XXVIII, 8). Giustiniano in 
seguito stabilì le regole seguenti: 

I. Allorquando esistono degli interessati, che intimano l’ erede 
perchè si decida a adire o repudiare l’ eredità, esso deve dichia- 
rare la sua volontà immediatamente, oppure chiedere un termine 
a deliberare. Questo termine se è conceduto dai magistrati è di 


sua dichiarazione di accettare l'eredità con benefizio d'inventario (vedi l'art. 935, 
ovvero decorso un mese dal compimento dell’ inventario quando la sua dicbia- 
zione fu anteriore, paga i creditori ed i lesatari a misura che si presentano, 
salvi però i loro diritti di poziorità (art. 976). I creditori non opponenti che si 
presentano , dopo esaurito l’ asse ereditario nel soddisfacimento degli altri cre- 
ditori e dei legatari, hanno soltanto regresso contro i legatari ; e la loro azione 
si estingue col decorso di tre anni, da computarsi dal giorno dell’ ultimo paga- 
mento (art. 977). 

Decade dal benefizio dell’ inventario l’ erede: 

a) Se è colpevole di avere scientemente e con mala fede , omesso di descri- 
vere nell'inventario qualche effetto appartenente all’ eredità (art. 967). 

») Se vende i beni immobili dell’ eredità, senza l’ autorizzazione giudiziale 
© senza le forme stabilite dal Codice di procedura civile (art. 973). 

c) Se vende i beni mobili dell'eredità, senza l’ autorizazione giudiziale, o 
senza osservare le forme stabilite dal Codice di procedura civile. prima che 
siano decorsi cinque anni dalla dichiarazione di accettare col bencfizio dell’ in- 
art STE) dopo questo termine può vendere i beni mobili senza alcuna formalità 
act. ù 

d) I minori, gli interdetti, e gli inabilitati non si intendono decaduti dal 
‘benefizio dell'inventario se non al compimento dell’ anno successivo alla loro 
maggiore età, o alla cessazione dell’ interdizione, o dell’ inabilitazione, qualora 
(art 063). termine non si sieno conformati alle disposizioni fin qui riferite 

L’erede con benefizio d' inventario ha l’ obbligo di amministrare i beni 
ereditari, e di render conto della sua amministrazione ai creditori ed ai legatari 
(art. 969). Ma non è obbligato che per le colpe pravi commesse in tale ammini- 

strazione (art. 970). Ed i creditori ed i dn possono fargli assegnare un 
termine pel rendimento di conti (art. 974). I creditori o altri interessati possono 
richiedere che dia idonee cautele pel valore dei beni mobili compresi nell’ in- 
ventario, pei frutti degli immobili, e pel prezzo dei medesimi, che potesse so- 
pravanzare al pagamento dei creditori ipotecari; e quando nun le dia, l’auto- 
vità giudiziaria provvederà per la sicurezza degli interessati (art. 975). L' erede 
che ha sostenuto liti senza plausibile fondamento, deve essere condannato in 
proprio nelle spese (art. 979). Ma le spese dell’ apposizione dei sigilli, dello in- 
ventario e del conto sono a carico dell'eredità (art. 978). Come pure a carico 
. «della medesima sono le spese fatte legittimamente dall'erede fino alla renun- 
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move mesi, se dall’ imperatore è di un anno (cost. 22, 8 413, Cod. 
h. t., VI, 30). In questo tempo gli è lecito ingerirsi negli affari 
ereditari, senza che siagli attribuibile una pro Rerede gestio (fr. 5 
pr., Dig h.t., XXVIM, 8), ma per garantire i creditori contro ogni 
possibile frode, egli deve redigere un inventario dei beni eredi- 
tari (cit. cost. 22, $ 44, Cod. h. t.). Passato il tempo assegnatogli, 
egli deve dichiarare se accetta o rinunzia alla eredità. Il suo si- 
Jenzio in antico si interpretava come repudia quando chi insisteva 
per la sua decisione era un erede legittimo od un sostituito, e 
come accettazione quando era un creditore (fr. 69, Dig. de acq. 
vel omitt. hered., XXIX, 2). Ma Giustiniano con la citata sua Co- 
stituzione (22, Cod. À. t.) ordinò che se il deliberante non fece di- 
chiarazione di accettazione o di repudia, nel tempo accordatogli 
per deliberare, si ha per accettante. Se fece l'inventario è tenuto 
verso i creditori per l’ intiero, verso i legatari con la detrazione 
della quarta Falcidia; se non lo fece, è tenuto pel solidum, cioè 
per l’intiero eziandio verso i legatari. Il suo silenzio dunque, in 
‘gius Nuovo, si ha per accettazione. 

Il diritto di deliberare si trasmette agli eredi, in questo senso 
che essi possono valersene se il tempo assegnato al defunto per 
esercitarlo non era trascorso, o se non trascorse l’ anno di tempo 
durante il quale per legge egli ed i suoi eredi possono deliberare 
(cost. 19, Cod. h. t. vedi sopra, $ 760, n° 4). 

II. Ove poi non esistano interessati che intimino l’ erede a 
decidersi per la repudia o l'accettazione, egli ha diritto di dilfe- 
rire l'una o ]'altra finchè il diritto nascente dalla delazione non 
sia prescritto, cioè durante 30 anni (cost. 8, Cod. h. t.; fr. 7, Dig- 
de hered. petit., V, 3). 


B) Beneficium inventarii. 


6 764. Il privilegio del quale godeva il militare, di non es- 
sere obbligato a pagare i debiti dell’ eredità se non che dentro le 
forze dell'attivo della medesima (cost. 22, $15 Cod. de jure delib., 


zia, se egli vi rinunzia prima della scadenza dei {ermini concessigli o proro- 
gati per compiere l'inventario e deliberare (art. 966). 

L’erede a cui è dovuta la legittima, quantunque non abbia accettato col 
benefizio di inventario, può fare ridurre le donazioni ed i legati fatti ai suui . 
coeredì (art. 972). 
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VI, 30), fu esteso da Giustiniano a qualunque erede, che nel- 
Y adire l’ eredità dichiarasse di farlo in conformità di un inven- 
tgrio (cit. cost. 22, Nov. A, cap. 4, 2). 

$ 765. Le leggi stabiliscono i termini nei quali l’ inventario 
deve esser cominciato e condotto a termine, e le forme con le 
quali deve essere eseguito. 

a) L’erede è obbligato a cominciare l'inventario dentro ? 
30 giorni, dal momento in cui seppe la delazione dell’ eredità, e 
deve compierlo dentro i 60 giorni; ma se l'erede dimora lontano 
dal luogo ove sono i beni ereditari, ha un anno di tempo per farlo 
(cost. 22, $ 2, Cod. de jure delib., VI, 30). 

b) L'inventario deve essere redatto alla presenza di un ta- 
bulario, e di tutti gli interessati (creditori, legatari, coeredi), o 
in assenza di questi, alla presenza di tre testimoni (Nov. I, 
cap. 2, g 1). 

c) L’inventario ha da essere firmato dal fabulario e dal- 
l’ erede, e se questi non sa scrivere, fa una croce, ed un secondo 
tabulario firma per lui. 

d) L’erede è obbligato a giurare, che è esatto l’ inventario 
da lui compilato (cit. cost. 22, $ 2, Cod. eod.). Se egli avesse sot- 
tratto qualche oggetto ereditario, ne paga il doppio del valore 
(cost. 22, $ 410, Cod. eod.). 

8 766. Effetti vantaggiosi del benefizio dell’ inventario sono 
per l'erede, i seguenti: 

4° Durante la compilazione dell’ inventario, non può essere 
chiamato in giudizio da chi ha interesse nell’ eredità, vale a dire 
dai creditori, legatari ec. (cost. 22, $ 11, Cod. eod.). 

2° Compilato l'inventario, l’ erede è tenuto verso i creditori 
soltanto dentro }e forze dell’ eredità (cost. 22, 3 4, Cod. eod.). Paga 
i creditori dando în solutum oggetti ereditari, o cedendo crediti 
dell’ eredità: insomma coi mezzi che somministra l’ eredità stessa. 
Li paga di mano in mano che gli si presentano , senza curarsi dei 
loro diritti di prelazione, conciossiachè questi diritti debbono spe- 
rimentarli fra loro, nondi fronte all’ erede: (cost. 22, $ 3, 6, Cod. 
eod.). Pria di pagarli, preleva le spese funerarie, quelle dell’aper- 
tura del testamento, e della redazione d’ inventario (cost. 22, $ 9, 
Col. eod.). 

3° Per l'inventario, il patrimonio particolare dell’ erede ri- 
mene separato da quello ereditario; quindi i respettivi crediti e 


BENEFICIUM SEPARATIONIS BONORUM. 599 


debiti sussistono; l’ erede non ha facoltà di pagare i propri cre- 
diti i primi, ma solamente nell’ ordine, che è loro assegnato dalla 
legge in vista della loro indole (cost. 22, $ 9, Cod. eod.). 

4° L' erede presta i legati, dopo avere pagato i debiti , e prele- 
vata la quarta parte devolutagli in forza della lex Falcidia (cost. 22, 
3 4, Cod. eod.). La omissione dell'inventario, o delle sue forme, 
obbliga l’ erede a pagare tutti i debiti ed i legati, e lo priva del 
diritto di prelevare la quarta Falcidia (cost. 22, $ 12, 44, Nov. 4, 
cap. 2, $ 2). 

$ 767. A cagione della confusione dei patrimoni del defunto 
e dell’ erede (conseguenza della adizione dell’ eredità), i creditori 
del defunto divengono creditori anche dell’ erede, ed hanno di- 
ritto di ottenere pagamento sulla massa di quei due patrimoni 
riuniti. Ma se il patrimonio particolare dell’ erede è così oberato 
che il passivo superi di gran lunga l’attivo, i creditori del defunto 
hanno interesse ad impedire che quel patrimonio non sia confuso 
col patrimonio del defunto. Il Pretore col suo Editto, provvide a 
tutelare questo interesse dei creditori, introducendo il così detto 


Beneficium separationis bonorum. 


(Dig. lib., XLII, tit. 6, de separationibus, Cod. lib., VII, 
tit. 72, eod.) 


$ 768. Il benefizio della separazione dei beni, faceva rima- /-4t 2051 fe 

nere distinti i beni del defunto da quelli dell’ erede, affinchè cia- 
scheduno di questi patrimoni fosse affetto separatamente al paga- 
mento dei respettivi debiti. * Giovava questo benefizio ai creditori 


pred 


NS ' I creditori dell'eredità ed i legatari possono per l'articolo 4032 del Codice, 

© domandare la separazione del patrimonio del defunto dal patrimonio dell’ erede. 

Questo diritto spetta ancora a quei creditori o legatari che avessero già 
un’altra garanzia suì beni del defunto (art. 2051). 

La separazione ha per oggetto il soddisfacimento , col patrimonio del de- 
funto, dei creditori di lui e dei legatari che l'hanno domandata, preferibilmente 
ai creditori dell'erede (art. 2055). Ecco le sue regole: 

4° Tale separazione non giova che a coloro che l’ hanno domandata, e non 
altera fra di essi riguardo ai beni del defunto, l'originaria condizione giuridica 
dei titoli respettivi, e i loro diritti di poziorità (art. 2063). 

2° Non hanno diritto alla separazione in discorso i creditori e i legatari 
che avessero fatto novazione accettando l’ erede per debitore (art. 2056). 

3° Non può questo diritto alla separazione esercitarsi che nel termine pe- 
rentorio di tre mesi dal giorno dell’ aperta successione (art. 2057). Le ipoteche 
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chirografari del defunto, imperocchè essi fossero pel medesimo, 
«preferiti ai creditori dell’erede sebbene ipotecari. Fu conceduto 
, ancora ai legatari, considerandoli quasi come creditori del de- 

funto, affinchè ottenessero prelazione sui creditori dell’ erede 
(fr. 4 e 6, Dig. h. t.), sebbene questi legatari avessero poi una 
ipoteca legale sopra i beni che la persona onerata del legato ha 
ricevuto dal defunto (vedi vol. I, lib. II, $ 209, n° 6). Tale 
benefizio si concedeva dal Pretore o dal Preside (fr. 4, $ 14, Dig. 
h. t.). Giovava solamente a coloro che lo richiedevano (fr. 4, $46, 
Dig. h. t.), ma questi che lo conseguivano, ottenevano sui beni 
ereditari, tanto quanto avrebbero ottenuto se tutti coloro, che 
avevano diritto di impetrare siffatto benefizio, impetrato lo aves- 
sero. Qualora il patrimonio del defunto non fosse stato sufficiente 
a pagare i suoi creditori che avevano chiesto il benefizio della se- 
parazione, questi non erano ammessi ad ottenere il restante dei 
loro crediti sul patrimonio particolare dell'erede: dovendo co- 
storo imputare a sè medesimi, se errando sullo stato del patri 
monio dell’ erede, ottennero con onta di lui, la separazione del 
patrimonio suo da quello del defunto (fr. 3, g 4, fr. 5, Dig. A.t). 
Il benefizio in discorso non si poteva conseguire: 

4° Se le cose ereditarie fossero state mescolate coi beni pro- 
pri dell’ erede, in guisa tale che non fossero più separabili (fr. 4, 
$ 42, Dig. h. 1.). 

2° Se l'erede in buona fede avesse alienato l’ eredità (fr. 2, 
Dig. eod.). 
iscritte sugli immobili dell’ eredità a favore di creditori dell’ erede, e le alie- 
nazioni anche trascritte degli immobili stessi non pregiudicano in alcun modo 


ai diritti dei creditori del defunto e dei legatari, che ottennero la separazione 
in questo termine di tre mesi (art. 2062). 

4° L'accettazione dell' eredità col benefizin dell'inventario, non dispensa 
i creditori del defunto e i legatari che intendono valersi del diritto di separa- 
zione, dall’ osservanza di tutte le regole che abbiamo esposto ed andiamo ad 
esporre (art. 2088). 

%° L’erede può impedire, o fare cessare la separazione, pagando i credi- 
tori e i legatari, o dando cauzione pel pagamento di quelli il cui diritto fosse 
sospeso da condizione o da termini, o fosse contestato (art. 2064). 

I] diritto alla separazione riguardo ai mobili si esercita col farne la domanda 
giudiciale (art. 2059). Riguardo agli immobili si esercita mediante l'iscrizione del 
credito o del legato sopra ciascuno degli immobili stessi presso l uffizio delle 
ipoteche del luogo in cui sono situati (art. 2060). Riguardo ai mobili già alienati 
dall’ erede , il diritto alla separazione comprende soltanto il prezzo non ancora 
pagato (art. 2064). 

Tutte le disposizioni relative alle ipoteche sono applicabili al vincoto deri- 


vante dalla separazione dei patrimoni regolarmente iscri ii ; 
dell' eredità (art, 2065). È iscritto sopra gli immobili 
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3° Se il creditore avesse novato il suo credito con l'erede, . 
o avesse da lui accettato nuove garanzie (fr. 4, g 140, 44,45, ©‘ 
Dig. h. t.). 

4° Se fosse trascorso un quinquennio dall’ adizione della ere- 
dità (fr. 4, $ 43, Dig. h. t.). 

S 769. Dicemmo sopra (vedi, $ 736), che il servo heres ne- 
cessarius era ammesso a chiedere anch’ esso la separatio dono- 
rum. Aggiungiamo adesso: 

A° Che quelli i quali erano divenuti creditori di un figlio di 
famiglia militare, avevano diritto di ottenere la separazione del 
suo peculio militare dal peculio pagano, per essere sodisfatti con 
quello a preferenza degli altri creditori, che avevano contrattato 
secolui prima che militasse (fr. 4, $ 9, Dig. À. £.). 

2° Che il figlio di famiglia poteva ottenere la separazione del 
peculio profettizio dai beni del padre, confiscati (fr. 3, $ 4, in fine 
Dig. de minor. 25 ann.), e acquistava Ja proprietà di quel pe- 
culio (vedi vol. I, lib. 4, $ 435, n° 4). 

3° Che il sostituito pupillarmente, nel caso che l’ eredità del 
paterfamilias sostituente fosse oberata talmente, da rendergli 
dannoso o inutile l’ accettare quella del pupillo cui fu sostituito, 
sebbene dovesse accettarle entrambi, poteva ottenere la separa- 
zione dei beni del padre da quelli del figlio (fr. 42, Dig. de vulg. 
et pup. subst., XXVIII, 6; fr. 42, Dig. de acq. hered., XXIX, 2). 


III. Relazioni dell’ erede con gli altri coeredì. 
A) (Jus accrescendi).* 


(Dig., lib., XXVIII, tit. 5, de heredibus instituendis, lib., XXIX,2, 
de acquirenda vel omiltenda hereditate. Cod. lib., VI, tit. 40, 


quando non petentium partes, petentibus accrescant, tit. 54, 
de caducis tollendis.) 


$ 770. La legislazione Romana ritenendo l’ erede come un 
per universitalem successor , per conseguenza logica stabilì il prin- 


' Il Codice nostro ammette il gius accrescendi fra coeredi e collegatari; ma 
nel sistema del Codice e per gli uni e per gli altri questo diritto non può giusti- 
ficarsi se non con la presunta volontà della persona della cui eredità si tratta. 

Nelle successioni legittime il gius accrescendi può avvenire o per rinunzia 
o per indegnità. 


Dell' indegnità nelle successioni legittime qual causa di gius accrescendi, il ' 
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cipio, che qualora uno dei più coeredi fosse venuto a mancare 
senza avere acquistata la sua porzione ereditaria, questa porziore 


Codice tace, forse perchè essendo ammessi a rappresentare l’indeeno i suvi 
figli e discendenti, (art. 728, 734), è raro il caso che una frazione dell’ ered.ia 
legittima possa rimanere per tal motivo vacante. Nonostante ove il caso si va- 
rificasse, ci sembra che il gius arcrescendi dovrebbe aver luogo con le rez..i> 
stabilite dall'articolo 946 per la renunzia. Laonde la parte dell'indecno si accre 
scerebbe ai suoi coeredì; e se fosse solo, la successione si devolverebbe 3° 
grado susseguente. 

Quanto alla renunzia ripeteremo, con le parole dell’ articolo 946, che r:!> 
successioni legittime la parte di colui che renunzia si accresce ai suoi coers1., 
e se è solo, la successione si devolve al grado susseguente. Ciò avviene pertì. . 
come dispone l'art. 947, nessuno succede rappresentando un erede che ab. 
rinunziato; e non si dà rappresentanza di persona vivente che non sia asse:.. 
o incapace (art. 734). 

Se il rinunziante è il solo erede nel suo grado, o se tutti i coeredi rinar- 
ziano, sottentrano i figli per diritto proprio, e succedono in capi (art. &;.. 
col quale concorda l'art. 734). 

ciò sia detto relativemente al gius accrescendi nella eredità legittima. 

Il gius accrescendi, o diritto di accrescimento nelle eredità testamentarie 3. 
aver luugo fra i cocredi se alcuno degli eredi istituiti o rinunzia all’ erediti. » 
è inca ace, o premuore al testatore (art. 879), bene inteso quando non 1.: 
un sostituito dal testatore, e quando non esistano discendenti dell’ erede r:+ 
morto od incapace, che invochino l’ anomala rappresentazione a loro fa\;:: 
creata dall’ articolo 890. 

Ma pel Codice nostro tale diritto di accrescimento ha luogo soltanto fra c- 
coeredì che in uno slesso testamento , © con una sola e stessa disposizione <- 
stati congiuntamente chiamati, senza che il testatore abbia fatto fra essi d:-:: 
buzione di parti (art. 880). E per l’ articolo 884 vuolsi intendere fatta distr-b-- 
zione di parti soltanto nel caso in cui il testatore ha espressamente indi. 
una quota per ciascuno ; la semplice espressiune per uguali parti, o în gi. 
porzioni, non esclude il diritto di accrescimento. : 

I coeredì ai quali in forza del diritto di accrescimento è devoluta la por: 
dell’ erede mancante, sottentrano nei carichi e negli obblighi ai quali « -' 
sarebbe sottoposto (art. 882). 

Ogni qualvolta non ha luogo il diritto di accrescimento, la porzione è - 
l' erede mancante è devoluta agli eredi legittimi del testatore. Questi, pure >.- 
tentrano nei carichi e negli oneri a cui era sottoposto l'erede mancante (art di. 

Tali sono le poche e semplici regole stabilite dal Codice sul gius accresse...i 
fra coeredì testamentari ; il quale dunque avviene soltanto fra coloro che sot) 
conjuncti re el verbis. 

Indichiamo ora le regole del diritto di accrescimento fra legatari: 

Ancora fra i legatari può verificarsi, se alcuno dei legatari sia premor:0 
al testatore, o renunzi al legato, o ne sia incapace, o venca a mancare la co». 
dizione sotto la quale era chiamato, bene inteso al solito che non esistans 
discendenti del legatario premorto od incapace, i quali invochino l’anomala ra]- 
presentazione a luro favore creata dall'articolo 890 (art. 884). 

Allinché il diritto di accrescimento fra questi legatari abbia luogo, è nece:- 
sario che in uno stesso testamento, e con una sola e slessa disposizione siano st.:: 
congiuntamente chiamati senza che il testatore abbia fatto fra essi distribuzioni 
di parti: appunto come fra coeredi. Se non che fra legatari ha luogo il gius 
accrescendi in un altro caso ancora, cioè quando una cosa sia stata nello siess; 
testamento legata a più persone anche con separata disposizione (art. 884). 

Fra legatari dunque, îl gius accrescendi avviene non soltanto per la con- 
Junclio re et verbis, ma ancora per la conjunctio re tantum. 

Se fra i legatari non ha luogo il diritto di accrescimento, la porzione del 
mancante rimane a profitto dell’ erede o del lezatario personalmente gravato 
della prestazione del legato, e se non vi è erede o legatario personalmente 
gravato, attalchè gravata ne sia l'eredità, la porzione del mancante rimane a 
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divenuta vacante, dovesse accrescere tpso jure le altre porzioni 
ereditarie acquistate dagli altri eredi, senza che fosse necessario 
a tale accrescimento un atto qualunque per parte loro, anzi an- 
che a loro insaputa ed a loro malgrado. Tal diritto di accrescere 
(jus accrescendi) occorre nella legislazione Romana, tanto per ri- 
guardo all’ hereditas, quanto per riguardo alla donorum posses- 
sto, (Instil., $ 5, de bon. poss., III, 9, cost. un., Cod. quando non 
petent., VI, 410) così nella eredità legittima, come nella testamen- 
taria. In quest’ ultima è eziandio una conseguenza necessaria del 
rispetto dovuto alla regola: nemo pro parte testatus, pro parte 
intestatus decedere potest: ed invero senza l’jus accrescendi la 
porzione di quel coerede che manca, anderebbe agli eredi ab infe- 
stato. Il diritto di accrescere fra coeredi testamentari derivando 
dalla volontà del testatore, che li istituì insieme, quel diritto deve 
essere regolato nel suo esercizio dalla presunta volontà del testa- 
tore medesimo, la quale si desume dal modo con cui nell’ istituirli 
li congiunse (cost. un., 8 10, Cod. de cad. toll., VI, 54). 

$ 774. Il diritto di accrescere fra i coeredìi (giacchè del di- 
ritto di accrescere fra i collegatari, che si fonda su motivi di- 
versi, parleremo trattando dei legati) può definirsi come: il di- 
ritto a quella porzione di eredità, che spettava ad un coerede, 
il quale non possa o non voglia acquistarla. Siffatto diritto fra 
i coeredi essendo una necessità giuridica, non può essere vie- 
tato direttamente dal testatore pagano (fr. 55, Dig. de legatis, 


profitto di tutti gli eredi in proporzione delle loro quote ereditarie (art. 886). Nel 
sistema del Codice essendo possibile la delazione dell’ eredità parte per legge 
e parte per testamento, può nascere dubbio se la porzione del legatario man- 
cante rimanga a profitto di tutti gli eredi sì testamentari che legittimi, in propor- 
zione delle loro quote ereditarie, oppure soltanto di tutti gli eredi testamentari. 
Noi crediamo che gli eredi testamentari soltanto dovrebbero profittarne, per- 
chè sono gli eredi testamentari soli, quelli a carico dei quali ricade la presta- 
zione dellegato , ed è secundum natura commoda cujusque, rei, eum sequi, quem 
sequuntur incommoda. Inclineremmo dunque, a dare alla locuzione generica 
tutli gli eredi di cui si vale l’ articolo 886, una interpretazione limitativa, ap- 
plicando i principii del fr. 40, Dig. de regulis juris. 

Il collegatario al quale in forza del diritto di accrescimento è devoluta la 
porzione del mancante, sottentra nei carichi e negli obblighi a cui questi era sot- 
toposto ; lo stesso avviene quanto all’ erede o legatario a cui favore si rende 
caduco il legato (art. 887). 

Se a più persone è lasciato un usufrutto in modo, che secondo le regole 
sopra stabilite vi sia fra loro diritto di accrescimento , la porzione del mancante 
si accresce sempre ai superstiti, anche quando egli manchi dopo l’accettazione 
del legato. Se non vi è diritto di accrescimento, la porzione del mancante si 
consolida con la proprietà (art. 888). 
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XXX), il quale soltanto indirettamente lo potrebbe impedire con 
una sostituzione; ! si verifica fpso jure, attalchè si acquista dal 
coerede anche a sua insaputa (fr. 34, Dig. de acq. hered., XXIX,2}, 
ed a suo malgrado (fr. 53,81, Dig. eod.), e con tutti gli onerì 
che fanno carico a quella porzione di eredità che accresce (fr. 38, 
Dig. eod.; cost. un., è 40, Cod. de caduc. toll., VI, 54). Fra più 
coeredi l’jus accrescendi si verifica in proporzione della loro re- 
spettiva quota, vale a dire essi si dividono la porzione rimasta 
vacante, secondo la misura della quota loro propria (cost. un., 
8 10, Cod. de cad. toll., VI, 54). Quelle persone cui compete per 
legge una quota determinata di eredità, come p. e. la vedova 
povera, non possono esercitare il diritto di accrescimento se non 
che fino al compimento della quota loro dovuta (fr. 6 pr., Dig. de 
bon. poss., XXXVII, 4). 

9 772. Le condizioni di questo diritto di accrescere sono le 
seguenti: 

A° Fa di mestieri, che per la mancanza di un erede, la sua 
porzione sia rimasta vacante; laonde se egli avesse trasmesso îl 
suo diritto su quella porzione ai propri eredi, o se esistessero 
dei sostituiti, il diritto di accrescere non avrebbe luogo, amme- 
nochè si avesse la certezza che costoro non possono, o non vo 
gliono acquistare la quota ereditaria (fr. 2, $ 8, Dig. de bon. poss. 
sec. tab., XXXVII, 44; cost. un., $ 12, Cod. de cad. toll., VI, 51; 
Nov. 4, cap.1,$3). 

2° È necessario ancora che la porzione vacante non sia 
stata di già validamente acquistata. Laonde se un coerede estraneo 
avesse ottenuto la restilulio în tnlegrum contro la sua accetta- 
zione, o se un coheres suus avesse profittato del beneficium absti- 
nendi (fr. 64, Dig. de acq. hered., XXIX, 2; fr. 55, Dig. cod.), 0 
un coerede fosse spogliato della sua quota ereditaria per effetto 
della clausula privatoria, o della sua negligenza nell’ adempi- 
mento dei legati; gli altri coeredi non sarebbero obbligati ad ac- 
cettare la porzione ereditaria della quale costui fu spogliato o 
dalla quale decadde: ma se volessero, potrebbero acquistarla. 
Finalmente, si addimanda che il coerede, il quale vuol profittare 
dell’jus accrescendi, non solo abbia acquistato la propria quota 


! Nel testamento del militare, îl gius accrescendi ha luogo solamente 
quando il testatore lo voglia (fr. 37, Dig. de test. milit. cost., 4, Cod. cod.) 
perché il militare può morire pro parte testatus, pro parte inlestalus. 
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(cost. un., Cod. quando non pet. part., VI, 40; fr. 26, $ 1, Dig. de 
cond. et demonstr., XXXV, 4; fr. 9, Dig. de suis, XXXVIII, 46), 
ma eziandio, che sia rimasto erede (fr. 83, Dig. de acq. hered., 
XXIX, 2; cost. un., $ 12, Cod. de caduc. toll., VI, 54). | 

8 773. Il diritto di accrescimento ha luogo nell’ eredità ab . 
intestato quando l’ uno dei coeredì, cui la successione fu deferita, 
viene a mancare. Occorre nel modo seguente: 

a) La porzione vacante accresce a favore di quelli che l’avreb- 
bero ottenuta, se il coerede che viene a mancare, non fosse 
esistito fino da principio; essi se la dividono in proporzione della 
respettiva loro quota ereditaria (fr. 12 pr., Dig. de bon. poss. c. t., 
XXXVII, 4). 

b) Il diritto di accrescere non altera punto l’ ordine della suc- 
cessione, stabilitosi alla morte del defunto. 

8 774. Nell eredità testamentaria regole fondamentali del- 
jus accrescendi, sono le seguenti: 

1° Le porzioni dei coeredi i quali mancano, accrescono le 
porzioni di quelli che acquistarono effettivamente la eredità (por- 
tto accrescit portioni). 

2° L’accrescimento avviene in modo diverso, a seconda della 
maniera con cui il testatore li congiunse nello istituirli. I coeredì 
infatti, possono essere congiunti in tre maniere diverse: 

a) Possono essere chiamati alla identica eredità o almeno 
alla identica cosa, ma in proposizioni diverse; ed allora si dicono 
per quella identità di cose re conjuncti, e per questa diversità di 
proposizioni disjuncti; come se il testatore disse: Tizio sia mio 
erede, ugualmente sia mio erede Cajo; e finalmente sia del pari 
mio erede Sempronio. 

b) Possono essere chiamati alla identica eredità, o alla iden- 
tica cosa, ma senza determinazione di quote, e nella stessa pro- 
posizione : ed allora si dicono tonjuncti, oppure re et verbis con- 
juncti, ed anche mixlim conjuncti, come se il testatore disse:. 
Tizio, Cajo e Sempronio sieno miei eredi, oppure sieno eredi della 
mia casa : 

c) Possono essere istituiti eredi nelle medesime proposizioni 
ma in quote determinate; ed allora si dicono verbis conjuneti ed 
anche re disjuncti: come se il testatore disse: Tizio, Cajo e Sem- 
pronio sieno miei eredi per porzioni uguali, oppure Tizio sia mio 
erede per ‘/,, Gajo per '/,, Sempronio per ‘/, (Znstit., $ 8, de le- 
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gatis, Il, 20; fr. 63; fr. 66, Dig. de hered. inst., XXVIII, 5; fr. 89, 
Dig. de legat., II, 32; fr. 142, Dig. de verb. signif., L, 16). 

8 775. Ciò premesso, se i coeredi sono tutti confuncti nello 
stesso modo, la porzione vacante si accresce a tutti i coeredi per 
parti uguali: ma se sono soltanto verdis conjuncti, la porzione 
‘vacante si accresce ai coeredi in proporzione delle loro respei- 
tive quote ereditanie. 

$ 776. Qualora i più coeredì sieno istituiti condiverse maniere 
di congiunzione, se viene a mancare uno dei mixlim conjuncti, 
la sua porzione si accresce soltanto a quelli che sono seco lui 
congiunti (fr. 63; fr. 66; fr. 20,3 2; fr. 59,83, Dig. de hered. înst., 
. XXVIII, 5). Se poi viene a mancare un disjuncius o un verbis con- 
guncius, la sua porzione divenuta vacante si accresce a tutti gli 
altri, ma quelli che per la loro congiunzione in una medesima frase, 
si debbono considerare come una persona sola, non conseguono 
tutti insieme che una sola porzione (cost. un., Cod. de caduc. toll.). 


B) Communio. 
(Dig., lib. X, tit. 2, fam. ercise.; Cod., lib. III, tit. 36, cod.) 


$ 777. Allorquando più coeredi acquistano I’ eredità loro de- 
ferita, per una regola che rimonta alla legge Decemvirale, i debiti 
ed i crediti ereditari si dividono ipso jure fra loro, in proporzione 
della respettiva loro quota ereditaria (pro rata): nomine et debita 
hereditaria ipso jure inter coheredes sunt divisa (fr. 2, $ 5; fr. & 
pr.; fr. 25, $ 4, Dig. fam. erscic., X, 2); attalchè ogni coerede ha 
facoltà di escutere i debitori dell’ eredità per ottenere pagamento 
della propria quota proporzionale dei crediti ereditari, e reci- 
procamente può venire escusso dai creditori dell’ eredità, perchè 
paghi la sua quota proporzionale dei debiti ereditari ‘cost. 6, Cod. 
fam. erscîc., III, 36; cost 4, Cod. de except. et replicat., VIII, 36; 
cost. A, Cod. si unus ex plurtò., VIII, 32; cost. 26, Cod. de pactis. 
II, 3). È possibile che il testatore abbia nel suo testamento or- 
dinato una determinata divisione dei crediti e debiti ereditari, o 
che i coeredì stabiliscano per convenzione una speciale divisione; 
ma quella divisione testamentaria, e questa convenzionale, men- 
tre sono efficaci fra coeredi, non hanno effetto alcuno riguardo 
ai terzi creditori o debitori dell'eredità (fr. 3 pr., Dig. detransaci., 
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II, 45; fr. 2, $ 5; fr.3; fr. 20, $ 3; fr. 25, 2 4, 413, Dig. fam. 
erscic., X,2; fr. 44, 44, Dig. de distract. pign., XX, 5; fr. 69, 
$ 2, Dig. de legatis, XXX). 

$ 778. Prescindendo dai crediti e debiti ereditari, l'acquisto 
dell’ eredità, operato da più coeredì, ha per effetto di far nascere 
fra loro circa ai beni ereditari una comunione, communio: co- 
munione che non derivando da convenzione, soggiace alle re- . 
gole generali proprie del quasi contratto, che ha titolo di com- 
munio incidens (vedi sopra, $ 487, 492). Ogni coerede può instare 
subito per lo scioglimento, ossia per la divisione di questa comu- 
nione' (fr. 43, Dig. fam. ercisc., X, 2), purchè: 


' L'articolo 984 del nostro Codice decide, che si può sempre domandare la 
divisione dell’ eredità, nonostante qualunque divieto del testatore. Ciò nondi- 
meno quando tutti gli eredi istituiti, o alcuni di loro, sono minori di età, il 
testatore può proibire la divisione dell’ eredità tra i medesimi fino a che sia 
trascorso un anno dalla maggiorità dell’ ultimo. L’ autorità giudiziaria può (ut- 
tavia anche in questo caso permetterla, ove gravi ed urgenti circostanze lo ri- 
chiedano (cit. art. 984). . 

Può domandarsi la divisione, quand’ anche uno dei cueredi avesse goduto 
separatamente parte dei beni ereditari , salvo che si provi che la divisione fu 
fatta, o che vi ha (in lui) un possesso sufficiente ad indurre la prescrizione, 
delle cose godute separatamente (art. 985.) Qualunque prova della fatta divisione 
sarebbe ammissibile ; infatti il Codice parla in genere di prova. 

Se fra i coeredi non si possa convenire per una divisione ‘amichevole, si 
osservano le regole seguenti : (art. 986.) 

4° Ciascuno dei coeredì può chiedere in natura la sua parte di beni mobili 
«ed immobili dell’ eredità. 

2° Ma se vi fossero creditori che avessero sequestrato i mobili o che vi si 
opponessero , 0 se il maggior numero dei coeredì ne giudicasse necessaria 
la vendita pel pagamento dei debiti e pesi ereditari, i mobili saranno venduti 
ai pubblici incanti. Nello stesso modo saranno venduti gli immobili se non 
possono comodamente dividersi. Quando le parti sieno tutte in età maggiore e 
vi consentano, gli incanti possono seguire avanti un notaio eletto di comune 
accordo, ed anche tra i soli condividenti (art. 987 e 988). 

3o I patti ele condizioni della vendita quando non si concordino dai con- 
dividenti, si stabiliranno dall’ autorità giudiziaria (art. 989). 

._ 4° Dopo la stima, e la vendita, se ebbe luogo, dei mobili e degli immo- 
bili, l’autorità giudiziaria può, secondo le circostanze, rimettere le parti 
o avanti un giudice delegato, o avanti un notaio da esse eletto o nominato 
d' uffizio, quando esse non si accordino nella scelta. Avanti al giudice delegato 
o al notaio si procede ai conti che i condividenti xi debbono rendere , alla for- 
mazione dello stato attivo e passivo dell’ eredità, e alla determinazione delle 
respettive porzioni ereditarie e dei conguagli o rimborsi che si debbono tra 
loro i condividenti (art. 990.) Ciascuno dei coeredì, conferisce tutto ciò che gli 
è stato donato, e le somme di cui è debitore (art. 994.) Se la collazione non è 
fatta in natura, i coerediì ai quali è dovuta, prelevano una porzione uguale 
sulla massa ereditaria. Questi prelevamenti, per quanto è possibile, si for- 
mano con oggetti della stessa natura, qualità e bontà di quelli che non sono 
stati conferiti in natura (art. 992). 

5° Fatti i prelevamenti, si procede sopra ciò che rimane in massa, alla for- 
mazione di tante parti uguali quanti sono gli eredi o le stirpi condividenti 
(art. 993.) Nella formazione e composizione delle parti si deve evitare per 
quanto è possibile di smembrare i fondi e di recare danno colla divisione alla 
qualità delle coltivazioni, e fare in modo che entri possibilmente in ciascuna 
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a) abbia facoltà di alienare: essendochè la divisione contenga 
sempre un' alienazione (fr. 20, $ 3, Dig. fam. ercisc., X, 2), e 
purchè 


quota la medesima quantità di mobili, immobili , diritti 0 crediti di uguale na- 
tura e valore (art. 994.) Si noti per altro chei crediti e i debiti ereditari si di- 
vidono di diritto fra i coeredi, come per la legislazione Romana (art. 4204 e 
4027.) Ma per le parti quella divisione di diritto non è definitiva ed obbligatoria 
e possono, se vogliono, derogarvi (art. 994), mentre è definitiva ed obbligatoria 
di fronte ai terzi: e l'accordo delle parti non ha effetto relativamente ai terzi 
(4029). 


L’ inuguaglianza in natura nelle quote ereditarie si compensa con un equiva- 
lente o in rendite o in danaro (art. 995). Le quote si formano da uno dei coe- 
redi o da altra persona , se tutti concordano nella scelta, e se colui che è 
stato eletto accetta la commissione : in caso contrario si formano da un perito 
nominato d' uffizio (art. 996.) Ciascun condividente è ammesso a proporre i suoi 
reclami contro la formazione delle quote (art. 997.) Queste norme per Ìa di- 
visione delle masse da repartirsi si osservano ugualmente nelle divisioni tra le 
stirpi condividenti (art. 998). 

6° Formate le quote, vengono in seguito estratte a sorte. Se però 3g. 
eredi non concorrono in parti uguali, l'autorità giudiziaria decide se si debb: 
procedere per estrazione, o per attribuzione in tutto o in parte (art. 996, capo- 
verso). 

7° Compita la divisione, si debbono rimettere a ciascuno dei condividenti 
i documenti relativi ai beni e diritti loro particolarmente assegnati. I docu- 
menti di una proprietà divisa rimangono a quello che ne ba maggior parte, 
coll’ obbligo per altro di comunicarli agli altri condividenti che vi abbiano ir- 
teresse, ogni qual volta ne venga richiesto. I documenti comuni all’ intie:a 
eredità si consegnano alla persona scelta a tale uopo da tutti gli eredi, la quae 
ha obbligo di comunicarli ai condividenti ad ogni loro domanda. Se vi sia con- 
rosta, oa scelta, la persona verrà determinata dall’ autorità giudiziaria 
art. i 
Nel rimanente si osservano le norme stabilite nel titolo della comunione. 
(art. 4000.) Vedi la nota al $ 485, ed il Cod. di proced. Civile, art. 882, 893. 

Vediamo ora gli effetti della divisione: 

a) Ciascun coerede è reputato solo ed immediato successore in tutti i beni 
componenti la sua quota o a Jui pervenuti per incanti fra i coeredìi, e si ri- 
tiene che non abbia mai avuto la proprietà degli altri beni ereditari (art. 4034). 
Da ciò rilevasi che la divisione pel Codice è considerata come dichiarativa di 
proprietà, mentre per diritto Romano era translativa. (vedi l'art. 679). Nel si- 
stema Romano la divisione si considerava ridursi ad una vendita o ad una per- 
muta, e così si aveva per un atto altributivo di proprietà; non distruggeva da ” 
que quei diritti di ipoteca che un crediture avesse acquistato sopra la cosa 
comune; nelsistema del nostro Codice invece si considera come un atto di- 
chiarativo di proprietà, e perciò i beni toccati ad unu dei coeredì gli pervengono 
affatto liberi dai debili ipotecari degli altri. ì 

b) I coeredi si debbono vicendevole garanzia per le sole molestie ed evi- 
zioni procedenti da causa anteriore alla divisione. La garanzia per altro non ha 
luogo se la qualità dell’ evizione sofferta è stata ecceltuala con una clausola 
particolare ed espressa nell’ atto di divisione, o se il coerede soffre evizione 
per propria colpa (art. 4038, col quale concorda l' art. 4483). 

c) Ciascun coerede è personalmente obbligato in proporzione della sua 
quota ereditaria a tenere indenne il suo coerede della perdita cagionata dalia 
evizione. E se uno dei coeredi non è solvente, la parte per cui è obbligato 
deve essere ugualmente (cioè proporzionalmente) repartita fra la persona gua- 
rentita e tutti i coeredi solventi (art. 4036.) La garanzia della solvenza del de- 
bitore di una rendila, non dura oltre i cinque anni successivi alla divisione 
(4037.) Ma non vi è luogo a garanzia per la non solvenza del debitore, se que- 
sta è sopravvenuta soltanto dopo che venne fatta la divisione (art. 1037, cap.) 

Le divisioni già fatte possono rescindersi per causa di violenza o di dolo, o 
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b) il testatore, non abbia ordinato, od i coeredi non abbiano 
convenuto, di rimanere in comunione per un tempo determinato 
(fr.14,$2, Dig. com. divid., X, 3; cost. 5, Cod. eod., III, 37). (vedi 
sopra, $ 489). Ma la divisione essendo un’ alienazione necessaria, 
(ammissibile per conseguenza ancora nei casi in cui è in generale 
proibito di alienare), sebbene il minore non abbia facoltà di chie- 
dere la divisione, senza un decreto del giudice: non abbisogna 
di decreto per assistere ad una divisione, intimatagli da un mag- 
giore (fr. 7 pr., Dig. de reb. eor. qui sub. tut., XXVII, 9; cost. pe- 
nult., Cod. de pred. et al. reb. min., V, 74). 

8 779. La divisione dell’ eredità , obietto di comunione, può 
essere fatta stragiudicialmente, o giudicialmente. 

A° Stragiudicialmente, come se: a) il testatore la fece da per 
sè nel testamento suo, è) se i coeredi la eseguirono di comune 
accordo, c) se la eseguì un arbitro dietro loro commissione. 


per lesione oltre il quarto. La semplice omissione di un oggetto dell’ eredità 
non dà luogo all'azione di rescissione, ma soltanto ad un supplemento della di= 
visione (art. 4038). 

L'azione di rescissione (per la lesione) si ammette contro qualunque atto 
che abbia per ogyetto di far cessare tra i coeredi la comunione degli effetti ere- 
ditari, ancorchè fosse qualificato con titolo di vendita, di permuta, di transa- 
zione o in qualunque altra maniera (art. 4039.) Ma dopo la divisione, o dopo 
l'atto fatto in luogo della medesima, l’azione di rescissione (perla lesione) 
non è più ammessa contro la transazione fatta sopra le difficoltà reali che 
presentava il primo atto, ancorchè non fosse cominciata alcuna lite sopra tale 
oggetto (art. 1039, capoverso). 

Per conoscere se vi è stata lesione, si fa eseguire la stima degli oggetti 
secondo il loro stato e valore al tempo della divisione (art. 4044). 

L’ azione di rescissione non è ammessa : 

a) contro la vendita del diritto ereditario fatta senza frode ad uno dei 
coeredi a suo rischio e pericolo, dagli altri coeredi o da uno di essi (art. 4040); 
è questa una vendita aleatoria, in cui non può parlarsi di lesione, 

b) dopo che il coerede ha alienato la sua porzione o una parte di essa, seb- 
bene l’azione di rescissione potesse motivarsi sul dolo o sulla violenza ; pur- 
chè per altro l’ alienazione sia seguita dopo che allo alienante fu palese il dolo 
o cessò la violenza (art. 4043). È quest’alienazione una rinunzia a querelarsi 
pel dolo o per la violenza. 

Quello contro il quale è promossa l’ azione di rescissione può troncare il 
corso alla medesima od impedire una ruova divisione, dando all'attore il 
supplemento della sua porzione ereditaria in danaro o in natura (art. 1042). 

Il Codice mentre considera come cazione di rescissione la violenza ed il dolo, 
tace dell’ errore. (Vedi cit. art. 4038.) Ciò si spieca ove si pensi che se l’ er- 
rore versò sulla stima di alcuni dei beni da dividersi, qualora il pregiudizio 
che ne è derivato superi il quarto, si potrà agire pel capo della lesione; ed 
ove non lo superi, per legge deve essere tollerato. Se l'errore versò sulla 
quota di diritto ereditario spettante a qualche condividente, la divisione sa- 
rebbe nulla. Se l'errore versò sopra la qualità ereditaria di uno dei condi- 
videnti, ammettendo p. e. a dividere chi non era erede, la quota che gli fu 
attribuita sarà ripetuta e divisa fra i veri eredi con un supplemento della di- 
visione (art. 4038.) Se finalmente per errore fu diviso un oggetto che non era 
ereditario, il condividlente cui fu attribuito e che ne rimarrà evitto, avrà ri- 
orso in garanzia contro gli altri. (Vedi Marcape sull’art. 887 del Cod. Nap.). 


Istituzioni di Diritto Romano. — 2 39 
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20 Giudicialmente, se fu opera del giudice, al quale ricor- 
sero le parti, nell’impotenza di accordarsi fra loro. 

$ 780. La divisione stragiudiciale dell'eredità è fatta dal te- 
statore, quando egli assegna a ciascuno dei coeredì istituiti le 
cose determinate, che egli vuole ognuno di essi abbia per sua 
porzione. Tal divisione ha da essere religiosamente rispettata, 
qualora non leda la quarta dovuta per la legge Falcidia a cia- 
scheduno erede sulla quota intellettuale in cui fu istituito, e non 
leda la legittima, ove l’ istituito sia un legittimario del testatore 
(cost. 10, 16, 24, Cod. fam. ercisc., HI, 36); ma se il testatore 
lasciò alcune cose indivise, i coeredi amichevolmente, oppure il 
giudice, provvedono alla divisione delle medesime (fr. 39, Dig. 
fam ercisc., X, 2). 

8 784. Possono i coeredi far la divisione dell'eredità per con- 
venzione, e questa divisione non è revocabile se non che per 
quelle cause, che viziano le altre convenzioni, come, la vio 
lenza, il dolo, l'errore (fr. 20 pr.; fr. 36; fr. 38; fr. 44,92, Dig. fam 
ercisc., X, 5; cost. 3 e cost. 6, Cod. comm. utr. jud., lII, 38). 
Tale divisione amichevole e pacifica, non abbisogna di forme spe- 
ciali: e per diritto Romano è valida ancora se fu fatta senza 
scrittura (cost. 9, Cod. de fide instrum., IV, 24 ; cost. 4, Cod. comm. 

. divid., III, 37; cost. 12, Cod. fam. ercisc., III, 36). Lice alle parti 
devenire a questa pacifica ed amichevole divisione dell’eredità: 
ancorchè abbiano in precedenza cominciato un giudizio divisorio 
(fr. 57, Dig. fam. ercisc., X, 2). 

g 782. Il giudice è chiamato a dividere giudicialmente l’ere- 
dità, quando le parti non hanno potuto amichevolmente comporsi 
in una divisione stragiudiciale. A tale oggetto ogni coerede può 
sperimentare l’acfio familia erciscunde (fr. A, Dig. fam. ercisc. 
X, 2); azione divisoria che come le altre di questo stesso genere; 
è azione mista, ed è uno degli judicia duplicia (vedi sopra, $ 494). 
Tale azione si intenta dinanzi al Giudice del luogo ove era domi- 
ciliato il defunto (Instit., $ 20, de act., VI, 6; cost. 9, Cod. fam. 
ercisc., III, 36), è esperibile nel tempo stesso per più eredità co- 
munpi fra le stesse persone (fr. 5,$ 3, 5, Dig. fam. ercisc., X, 2); 
e spetta non solamente a qualsivoglia maniera di erede, ma ben 
anco utiliter, a coloro ai quali per altra ragione sia dovuta una 
quota di eredità : esempigrazia all’arrogato impubere per otte- 
nere la quarta Divi Pii, ed al fedecommessario cui deve essere 
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restituita una parte di eredità ec. (fr. 2, g 4; fr. 24; fr.40, Dig. 
fam. ercisc., X, 2); siffatta azione per altro, di regola non può 
essere sperimentata più di una volta, essendochè il giudice debba 
sempre dividere tutta l'eredità, nè lasciare cosa alcuna di co- 
mune fra i coeredì (fr. 20, $ 4; fr. 25, $ 20; fr. 44 pr., Dig. fam. 
ercisc., X, 2; cost. 8, Cod. eod., III, 36); tuttavolta sperimentarla 
una seconda volta può quel coerede, che non fosse stato pre- 
sente alla divisione (fr 44, $ 2, Dig. fam. ercisc., X, 2). Non con 
questa azione familia erciscunde, bensì con l'altra communis di- 
vidundo, si otterrebbe la divisione di quelli oggetti, che fossero 
sfuggiti al giudizio fumilie erciscunde (fr. 44 pr.; fr. 20, $ 4, 
Dig. fam. ercisc., X, 2; fr. 31, Dig. comm. divid., X, 3; fr.34, 
Dig. pro socio, XVII, 2). 

$ 783. Obietto di divisione è il patrimonio tutto del defunto, 
eccettuati i crediti ed i debiti, i quali, come abbiamo detto, ‘sono 
divisi ipso jure fra i coeredi. Prima di procedere alla divisione, è 
necessario separare dal patrimonio del defunto tutto quanto ap- 
partiene ad altri, o che devesi restituire, come le doti della mo- 
glie del defunto, o della sua nuora, ma consegnata a lui suocero 
(fr. 20, $ 2; fr. 46; fr. 54 pr., Dig. fam. ercisc., X, 2; cost. 2, 
Cod. eod., III, 36; fr. 4, $ 20, Dig. de collat.,, XXXVII, 6), le 
cose prelegate agli eredi (fr. 42, Dig. fam. èrcisc., X, 2; fr. 35 
pr., Dig. de her. instit., XXVIII, 5; cost. 7, Cod. eod.): le cose 
che appartengono esclusivamente ad un qualche figlio del de- 
funto, o ciò che il padre comprò in nome del figlio (cost. 18, fam. 
ercisc., III, 36); come pure una somma corrispondente ai debiti 
dal figlio contratti per comando o per utilità del padre, o volti a 
vantaggio paterno: ma in questo ultimo caso dentro i limiti della 
versione (fr. 20, 24, Dig. fam. ercisc., X, 2), e finalmente ciò 
che il figlio spese per la difesa del padre (fr. 25, $ 19, Dig. eod.). 

$ 784. Non sono obietto di divisione: 

a) Le cose per motivi di pubblica utilità poste fuori di com- 
mercio, come i veleni, i libri di magia ec.: queste cose debbono 
essere distrutte (fr. 4, Y 4, Dig. fam. ercisc., X, 2). 

è) I monumenti sepolcrali di famiglia (cost. 4, Cod. de relig., 
III, 44). 

c) I documenti, i diplomi ereditari, che interessano tutti i 
coeredi. Questi sono assegnati dal giudice a quello fra loro, che 
è costituito in maggiore dignità, o al più anziano, oppure a colui 
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che fu più onorato dal testatore, o che gli altri coeredi elessero 
per custodire quelle carte. Qualora i coeredi non si ponessero 
d’accordo nello scegliere nel loro seno la persona che debba 
custodirle, le leggi Romane prescrivono che quelle carte sieno 
depositate nei pubblici archivi, i quali, come fu detto altrove, ri- 
siedevano nei templi (fr. 4, $ 3; fr. 5; fr. 6, Dig. fam. ercisc,, 
X, 2; fr. 6, Dig. de fide înstrum., XXII, 4). 

d) Le servitù perchè sono giuridicamente indivisibili (vedi 
vol. I, lib. II, $ 447, lett. 9g). Ma appartiene a quello dei coeredì, 
cui fu assegnato un dato fondo, la servitù reale costituita a fa- 
vore del fondo medesimo. Supposto invece che quel fondo, a 
cui favore è costituita la servitù, sia diviso fra i più coeredi, ogni 
coerede può esercitarla per intiero. (fr. 23, $ 3; fr. 25, Dig. de 
serv. pred. rust., VIII, 3; fr. 4, $3, Dig. si serv. vind., VIII, 5). 
Per le cose ereditarie fisicamente od economicamente indivisibili, 
valgono le regole dichiarate nel trattare dell’aclio communi divi- 
dundo (vedi sopra, $ 491, lett. c.).! 

$ 785. La divisione fra i coeredi delle cose ereditarie, si fa 
nei modi da noi descritti per dividere delle cose comuvi, fra i 
condomini (vedi sopra, $ 494, lett. c.). 

$ 786. Se la divisione delle cose ereditarie è fatta dal giu- 
dice, la proprietà delle cose aggiudicate in particolare a ciascun 
coerede, passa in lui senza bisogno di tradizione (vedi vol. I, 
lib. IT, $ 88); ma se la divisione è fatta stragiudicialmente, quella 
proprietà non passa che mediante la tradizione (cost. 15, Cod. fam. 
ercisc., II, 36). 

$ 787. La divisione cagionando sempre delle alienazioni (vedi 
sopra, $ 494), a titolo correspettivo, obbliga per regola i condivi- 
denti a garantirsi reciprocamente l’evizione (fr. 28,$ 24, Dig. 
fam. ercisc., X, 2; cost. Ak, Cod eod., INI, 36; cost. 4 e 7, Cod. 
comm. utr. jud., II, 38; fr. 66, $ 3, Dig. de evict., XXI, 2). Ma 
se la divisione fu fatta dal testatore stesso col suo testamento, 
i suoi figli si prestano reciprocamente l’evizione, non già gli 
estranei (fr. 77, $ 8, Dig. de legalis, 2°, XXXI), ammenochè il 
testatore avesse saputo che la cosa da lui assegnata ad uno dei 
coeredi era altrui, o ammenochò si potesse provare che in quella 


* Aggiungeremo qui, che un vestibulo che fosse comune a due palazzi, 


@ indispensabile a entrambi, dovrebbe rim Ì i 
comm. divid.. X, 3) ’ Imanere indiviso (fr. 49, $4, Dig. 
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cosa avrebbe istituito un estraneo, eziandio nel caso che avesse 
saputo essere di altri (arg. cost. 10, Cod. de legat., VI, 37). 

$ 788. Eseguita la divisione dell’ eredità dal giudice, presenti 
al giudizio tutti i coeredi’, il suo decreto diviene irretrattabile, ap- 
pena è passato in cosa giudicata (cost .2, Cod. comm. utr. jud., III, 
38; fr. 36, Dig. fam. ercisc., X, 2; fr. 56, Dig. de re judicata, XLII, 4; 
fr. 25, Dig. de statu hom., I, 5; fr. 207, Dig. de reg. furis, L, 47). La 
divisione stragiudiciale, fatta da un arbitro, o dai coeredìi stessi 
per convenzione, può essere attaccata pel dolo, o per l'errore di 
cui si dimostrasse infetta (fr. 35, Dig. de pactis, lI, 14, cost. 3, 
Cod. com. utr. jud., III, 38). La divisione fatta dal testatore, può 
essere attaccata soltanto se lede la legittima (cost. 10, 26, Cod. 
fam., ercisc., III, 36, Nov. 22, cap. 48). 


C) Collatio. ' 


(Dig., lib. XXXVII, tit. 6, de collatione, tit. 7, de dotis colla- 
tione, Cod., lib. VI, tit. 20, de collationibus.) 


$ 789. Quando più discendenti vengono a consuccedere alla 
eredità di un loro comune ascendente, sono l'uno di fronte 


1 La collaziune sì pel Codice nostro, come per diritto Romano, fa carico 
solamente ai figli o discendenti, i quali vengano alla successione insieme con fra- 
telli e sorelle o loro discendenti. Il tiglio o discendente il quale venga alla succes- 
sione, (ancorchè con benefizio d’ inventario) insieme coi suoi fratelli e sorelle o 
loro discendenti, deve conferire ai suoi coeredi tuttociò che ha ricevuto dal 
defunto per donazione, sì direttamente, come indirettamente , eccettuato il caso 
che il donante abbia disposto altrimenti (art. 4001). La collazione dunque, è 
dovuta soltanto dal discendente coerede al suo coerede ugualmente discendente. 
Essa non è dovuta ad altri eredi (che non sieno discendenti), nè ai legatari, nè 
ai creditori ereditari, salvo che vi sia disposizione contraria del donante o te- 
statore; e salvo il caso che si tratti di un donatario o legatario avente diritto 
a legittima; il quale domandi la riduzione delle liberalità fatte a favore di un 
donatario, di un coerede, o di un legatario anche estraneo, come eccedenti la 
porzione disponibile. Costui che chiede tale riduzione deve imputare alla sua 
porzione legittima le donazioni ed i legati fattigli, quando non ne fosse stalo 
‘espressamente dispensato (art. 4014 e 1026). Egli ha dunque l'obbligo dell im- 
putazione 0 collazione sebbene concorra con persone che non sono discendenti 
coeredi. L'equità lo esige; egli che vuole ridurre le liberalità dell’ ascendente 
verso altri, allegando che eccedono la quota disponibile; cominci dal con- 
ferire le liberalità che ricevè. Ancorchè il figlio o discendente fosse stato 
espressamente dispensato dall’ obbligo di conferire, non può ritenere la donazio- 
ne, se non fino a concorrenza della quota disponibile; l' eccedente è soggetto 
a collazione (art. 1002). Ciò evidentemente è ordinato per tutelare i diritti dei 
legittimari , i quali altronde vedrebbero menomala la loro porzione legittima. 

L’ erede che rinunzia alla successione , può tuttavia ritenere la donazione, 
e domandare il Da dl a lui fatto, fino alla concorrenza della porzione disp. 
nibile; ma non può ritenere o conseguire nulla a titolo di legittima (art. 4003). 


Può ritenere la donazione o domandare il legato, perchè la rinunzia alla > 
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all’altro obbligati a conferire, o riportare, alla comune eredità ciò 
che ognuno di essi ebbe da quell’ ascendente durante la sua vita. 


qualità di erede, non implica rinunzia a donazionio a legati , ma non puo rite- 
nere o conseguire nulla a titolo di legittima, perchè non ha voluto essere erede, 
ha anzi rinunziato alla successione, onde si considera come se non fosse stato 
mai chiamato all' eredità (art. 945). . 

Sebbene, come abbiamo detto, i discendenti coeredi debbano conferire 
ai loro coeredi pure discendenti tuttociò che hanno ricevuto dal defunto sì di- 
rettamente, come indirettamente, l'articolo 4004 dispone che le donazioni fatte 
al discendente dell’ erede debbanu sempre considerarsi come fatte colla dispensa 
della collazione. Il figlio o discendente dell’ erede deve per conseguenza, 
considerarsi in questo caso come una persona interposta adoperata per fare 
siulirettamente gudere di una liberalità il suo ascendente; e perciò l’ ascen- 
dente che succede al donante, non deve conferirla. 

Del pari si considerano come fatte con la dispensa della collazione le do- 
nazioni a favore del coniuge di un discendente (art. 1006). Anche in questo caso 
la legge vieta di obiettare l' interposizione di persona. 

Se le donazioni sono state fatte congiuntamente a due coniugi, di cui uno 
soltanto sia discendente del donante, la sola porzione a questo donata è sog- 
getta a collazione (art. 4006, capoverso); l'altra porzione donata al coniuge 
non discendente , non si deve intendere donata per interposta persona al co- 
niuge niscendente. 

Il discendente che succede per ragione propria al donante, non è tenuto a 
conferire le cose donate al suo ascendente, ancorchè ne avesse accettato l’ ere- 
dità (art. 4003). Non ci è obblizo di collazione in questo caso, perchè il di- 
scendente non succede per diritlo di rappresentazione, attalchè le donazioni 
fatte all’ ascendente suo, non si possono considerare come fatte a lui discen- 
dente per l' interposta persona del suo ascendente. Ma se il discendente suc- 
cede per dirillo di rappresentazione, deve conferire ciò che fu donato all’ ascen- 
dente, anche nel caso in cui ne avesse rinunziato la eredità (art. 4008, capoverso. 
Questa rinunzia infatti, potrebbe altrimenti essere fatta dolosamente per esi- 
mersi dalla collazione. 

Di regola pel Codice nostro non è sottoposto a collazione tutto ciò che è 
stato lasciato per testamento, salvo il caso di disposizione contraria, e salvo il 
caso che si tratti di un erede legatario avente diritto ad una porzione legittima, 
il quale domandi la riduzione delle liberalità fatte a favore di un donatario, dì 
un coerede, o di un legatario anche estraneo, come eccedenti la porzione di- 
sponibile ; costui che chiede tale riduzione, l’ abbiamo detto, deve imputare alla 
sua porzione legittima ciò che gli è stato lasciato per lestamento, quando non 
ne sia stato espressamente dispensato (art. 4008 e 4026). Tale dispensa per 
altro non ha effetto a danno dei donatari anteriori (art. 1025, capoverso 49). 

Di regola non si conferisce ciò che è stato lasciato per testamen'o, perchè 
il Codice considera questi lascili come un di più, come un vantaggio straordi- 
nario di cui il testatore ha voluto gratificare la persona favorita coì testamento: 
ma se questa persona pretende di ridurre la liberalità del testatore verso altri, al- 
legando che il testatore slesso eccedè le quota disponibile, è giusto che essa 
conferisca anche quello che per testamento le fu lasciato. 

Vediamo quali cose non debbono essere conferite e quali lo debbono. 

4° Non si debbono conferire le spese di mantenimento, di educazione di 
istruzione , e le ordinarie per abbigliamenti, nozze, e regali di uso (art. 4009): 
perchè queste spese non sono vere liberalità dell’ascendente verso i discen- 
denti, ma piuttosto prestazioni consuete, e che egli è in obbligo di eseguire. 

Parimente non si conferiscono gli utili che l’ erede ha potuto conseguire 
da convenzioni fatte col defunto, purchè queste non contenessero alcun indi- 
retto vantaggio al momento che vennero fatte (art. 4010). Con queste con- 
venzioni, infatti, non ebbesi in animo di alterare la uguaglianza fra i coeredì 
«liscendenti, nè si alterò quando furono poste in essere; il perchè non lice inve- 
stigare più oltre. 

3° Non è dovuta collazione alcuna in conseguenza delle società contrat:e 
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Questo conferimento dicesi collazione. La collazione deve la sua 
origine all’ equità pretoria, che la stabilì riguardo ai figli eman- 


senza frode tra il defunto ed alcuni dei suoi eredi, se le condizioni sono state 
regolate con un atto di data certa (art. 41044) e così con un atto che escluda ja 
possibilità di alterazione di data a danno degli altri coeredì. 

L'immobile che è perito per caso fortuito, e senza colpa del donatario, 
non è soggetto a collazione (art. 4012) perchè appunto essendo perito, non può 
essere causa di disuguaglianza nella sorte dei coeredi discendenti. Delle cose 
mobili, perite per caso fortuito, dovrebbe il donatario conferire il valore (arti- 
colo 4024). I frutti e gli interessi delle cose soggette a collazione, non sono 
dovuti che dal giorno in cui si è aperta la successione (art. 4013); è infatti in 

uel giorno soltanto, che si può parlare di disuguaglianza nel trattamento dei 
iscendenti coeredi; ed è soltanto da quel giorno che si vuol far cessare tale 
disuguaglianza mediante la collazione. 

Sono obietto di collazione pel Codice nostro: 

Ao Le donazioni ricevute dal defunto sì direttamente che tndireltamente (ar- 
ticolo 4001). 

2° E soggetto a collazione ciò che il defunto ha speso per la dote e il cor- 
redo nuziale della discendente , per costituire al discendente il patrimonio 
ecclesiastico; per DIOCUTaicli qualche uflizio, 0 collocamento , o pagarne i de- 
biti (art. 1007). Il Codice considera tutte queste spese quasi fossero donazioni ; 
ed in vero non eravi obbligo rigoroso di farle; non sono come gli alimenti un 
che di obbligatorio per l’ ascendente. Se il dotante avesse pagato la dote al 
marito, senza le sufficienti cautele, la figlia dotata, è soltanto obbligata a con- 
ferire l’ azione verso il patrimonio del marito (art. 1007, capoverso). Sarebbe 
ingiusto farle risentire pregiudizio per una mancanza a lei non imputabile. 

3° Deve conferirsi come una donazione presunta quella contemplata dal- 
l’ articolo 844, quando eccede la quota disponibile. Spieghiamoci. L’ articolo 
844 prevede il caso che un ascendente alienì ad un legittimario dei beni a ca- 
pitale perduto, o con riserva di usufrutto; quest'articolo presume che tale 
alienazione sia fittizia, e che il prezzo nun sia stato stipulato con l’ intenzione di 
esigerlo ; che insomma questa alienazione sia una donazione mascherata. Vuole 
per conseguenza, che il valore della piena proprietà di tali beni alienati ad 
un legittimario a capitale perduto o con riserva di usufrutto , sia imputato alla 
porzione disponibile, e che l’ eccedente sia conferito. L’ articolo 844 non pre- 
scrive la collazione di tutto il valore di questi beni, che presume per cotal 
guisa donati, perchè desidera rispettata la volontà dell’ alienante in quanto 
non lede i diritti degli altri legittimari; e però si limita a prescrivere la colla- 
zione soltanto dell’ eccesso di quel valore sulla quota disponibile. Ma pel ca- 
poverso dell'articolo 814 medesimo, non può domandare questa imputazione 
e questa collazione, quello fra i legittimari, che diede il suo assenso all’ alie- 
nazione. Costui imputi a sè, il preziudizio che risente. 

Ciò premesso , passiamo ad esaminare come la collazione si faccia. 

La collazione si fa col presentare la cosa in natura, o coll’imputarne il 
valore alla propria porzione, a scelta di chi conferisce (art. 4045). 

A) Quando il donatario di un immobile, lo ha alienato od ipotecato, la col- 
lazione si fa soltanto con la imputazione (art. 1016). Si imputa il valore dell'im- 
mobile avuto riguardo al tempo dell’ aperta successione (art. 4047). In tuttii 
casi si deve dare credito al donatario delle spese colle quali ha migliorato la 
cosa, (spese utili) avuto riguardo al maggior valore di essa al tempo dell’ aperta 
successione (art. 4048). 

Debbono ugualmente computarsi a favore del donatario, le spese necessarie 
che ha fatto per la conservazione della cosa, ancorchè non l’abbia migliorata 
(art. 4019). Il donatario dal suo canto, è obbligato per i guasti ed i deteriora- 
menti, che per suo fatto o per sua colpa e negligenza abbiano diminuito il va- 
lore dell’ immobile (art. 4020). Nel caso in cui l'immobile sia stato alienato dal 
donatario, i miglioramenti e deterioramenti fatti dall’ ria aniniva debbono 
essere computati a norma dei tre articoli precedenti 1048, 4019, 4020 (art. 4021). 
Se la donazione fatta ad un discendente successibile con dispensa dalla colla- 
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cipati. I figli emancipati, (l'abbiamo veduto) per la legge Decem- 
virale erano esclusi dall’ eredità paterna, perchè usciti dalla 
agnazione, ossia dalla familia civile del padre loro; ma il Pretore 
nel suo Editto, là dove trattava dei figli (unde lider), loro accordò 
la bonorum possessio. Or bene, se essi non avessero conferito tutto 
quello che avevano acquistato in proprio dopo l'emancipazione, 
sarebbero stati a migliori condizioni dei loro fratelli rimasti 
sotto la patria potestà fino alla morte del comune genitore: 
dappoichè questi loro fratelli durante la patria potestà non 
acquistavano per sè, bensì pel padre, e quello che acquistavano 
veniva a far parte dell’ eredità paterna: laonde alla morte del co- 
mune genitore i figli emancipati avrebbero goduto di una parte 
degli acquisti fatti dai loro fratelli rimasti sotto la patria potestà, 
e passati nel patrimonio paterno, senza far godere a questi ultimi 
parte alcuna degli acquisti fatti da essi emancipati, dopo l’ eman- 
cipazione. ll Pretore per impedire quest' ingiusta locupletazione 
dei figli emancipati, a carico dei loro fratelli non emancipati, 
volle che quei primi conferissero alla massa ereditaria, tutto 
quello che avessero acquistato posteriormente all’ emancipazione, 
e che avrebbe fatto parte del patrimonio paterno, se non fossero 
stati emancipati; e con questo intendimento accordò loro la bdo- 
norum possessto, sotto la condizione che conferissero i beni ora 
indicati (ULP., Reg., XXVII, 4; fr. 4, $4,5,6, 7; fr.3,6S2, 
Dig. de collat. bon., XXXVII, 6). Ragione e misura della collazio- 
ne, essendo il desiderio di impedire il pregiudizio degli Aeredes 
sui (conseguenza del concorso degli emancipati al godimento del 


zione, è di un immobile, ed eccede di un quarto la quota disponibile, il dona- 
tario deve conferire l’ immobile in natura; può ritenerlo per intiero se l’ecce- 
denza è eguale al quarto o sninore di esso (art. 1022 e art. 826). Il coerede 
conferendo un immobile in natura, può ritenerne il possesso sino all’ effettivo 
rimborso delle somme che gli sono dovute per spese e miglioramenti (art. 1023). 
B) La collazione dei mobili, si fa soltanto per imputazione e sul ragguaglio 
del valore che avevano al tempo della donazione, giusta la stima annessa al- 
l'atto della medesima; ed in mancanza di tale stima, a norma di quella che 
verrà fatta dai periti (art. ein La collazione del danaro donato, si fa col 
prendere una minor quantità del danaro che si trova nell’ eredità. Ove tal da- 
naro non basti, il donatario può esimersi dal conferire altro danaro, cedendo 
sino alla concorrente quantità, l'equivalente in mobili, ed in mancanza di 
ques n È MOOD arti val 4028). ; 
utto ciò che è esente da collazione, è esente da im 
capoverso P). Li ’ putazione (art. 4026, 
regole della collazione suno applicate rigorosamente relativamente ai 
figli naturali legalmente riconosciuti, perocch i i 
sarli dalla medesima cart. 746). perocchè il genitore non possa dispen- 


Relativamente alle speciali imputazioni prescritte al conjuge, vedi l'art. 756. 
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patrimonio del padre comune), la collazione stessa non aveva 
luogo quando l’ eredità era deferita ai soli emancipati, od a figli 
dei quali niuno fosse emancipato, o quando si trattava di succes- 
sione testamentaria (cost. 1 e 9, Cod. de collat., VI, 20; fr. 9 e 12, 
Dig. eod., XXXVII, 6, cost. ult., Cod. comm. utr., III, 38; fr. 35, Dig. 
fam. ercisc., X, 2). Tale fu l’ origine della collazione, e la sua primi- 
tiva applicazione assai limitata. Ma in seguito il principio di equità 
che l'animava, fu portato alle sue yltime conseguenze : si volle 
che fosse il più possibile mantenuta l’ uguaglianza fra i discen- 
denti che consuccedono nella medesima eredità, ed esclusa l' in- 
giusta preferenza di uno all’ altro; e perciò la collazione fu estesa 
ancora all’ eredità testamentaria, e fu ordinata fra qualunque ma- 
miera di figli e discendenti (cost. 42, 16, 47,19, Cod. h. t., VI, 20, 
Nov. 48, cap. 6). 

8 790. In gius Nuovo hanno dunque l’ obbligo di conferire i 
discendenti, tanto se succedono per testamento, quanto se succe- 
dono ab intestalo, senza distinguere se sieno sui o emancipati, di 
primo o di ulterior grado (cost. 47, Cod. À. t., VI, 20). Non con- 
feriscono eredi diversi dai discendenti, e perciò nè gli ascendenti, 
nè i collaterali (tit. 6 e 7, del libro, XXXVII, Nov. 97, cap. 6) e 
molto meno gli eredi estranei. E bene a ragione: non havvi in- 
fatti motivo per volere fra loro, quella uguaglianza di condizioni, 
che giustamente si desidera fra i discendenti. Nel caso che ad 
un’ eredità vengano chiamati degli estranei e dei discendenti, la 
collazione ha luogo soltanto fra i discendenti, in guisa che gli 
estranei non ne risentano vantaggio alcuno. Hanno obbligo di 
conferire tanto i discendenti che vengono alla successione ex 
persona propria, quanto quelli che vi vengono jure reprasenta- 
dionis: e questi ultimi conferiscono così le cose che doveva con- 
ferire la persona che rappresentano, come quelle che hanno l’ ob- 
bligo di conferire ex persona propria (vedi FORTI nel suo Trattato 
delle disposizioni di ultima volontà, parte III, cap. 1°, sez. IV, 
Della collazione, n. 134 a 137. Trattati inediti di giurisprudenza. 
Viessieux editore, 1854). 

g 794. In gius Nuovo, obietto di collazione sono soltanto: 

4° La dote costituita dal padre alle figlie. 

2° La donazione propter nuptias, finchè fu in uso (fr. 4, Dig. 
de dot. collat., XXXVII, 7; cost. 2,5, 12, 16, 17,19, Cod.h.t., 
VI, 20). 
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3° Le spese fatte dal padre per comprare al figlio una carica 
venale, militia (cost. 30, $ 2, Cod. de inof. test., II, 28, cost. 20 
pr., Cod. de collat., VI, 20). 
$ 792. Le leggi escludono dalla collazione: gli alimenti ri- 
ricevuti dal discendente, il peculio castrense o quasi castrense 
proveniente dal defunto(fr. 1, $ 15, e 16, Dig. de collat., XXXVII, 6), 
le spese fatte pel riscatto di un figlio dalla schiavitù (cost. 7, Cod. 
de postlim., VIII, 54), e le spese che gli studi di un figlio hanno 
cagionato al padre: perchè queste in generale si considerano come 
alimenti, e quindi sono esenti da collazione. Ma quando quelle 
spese fossero state sproporzionate alle forze ed alla condizione 
del padre, o superiori a quelle fatte per gli altri figli, volendo deci- 
dere se vi sia o no obbligo di conferirle , è da esaminare se il padre 
tenesse registro delle medesime. Il registro di quelle spese tenuto 
dal padre, fa presumere che volesse fossero conferite (fr. 50, Dig. 
fam. ercisc., X, 2). Le donazioni infer vivos pure e semplici, fatte 
dall’ ascendente al discendente, per regola non vanno sottoposte 
a collazione; tal regola subisce limitazione nel caso che un altro 
discendente avesse ricevuto una donazione sub causa (p. e. prop- 
ter nuplias) o una dote: perchè allora dovendosi conferire quella 
donazione e questa dote, deve andare sottoposta a collazione anche 
la donazione inter vivos (cost. 20,3 4, Cod. h. f., VI, 20; cost 18, 
pr. Cod. fam. ercisc., III, 36). Obietto di collazione non sono i le- 
gati, i fedecommessi, le donazioni mortis causa, (fr. 4, $ 49, Dig. 
h. t., cost. 410, 43, 15, Cod. eod.): conciossiachè queste liberalità 
addimostrino in maniera evidente l’intenzione del testatore di 
favorire straordinariamente quello dei discendenti cui le elargì. 
Non si conferiscono i frutti naturali o civili delle cose sottoposte 
a collazione, giacchè si presuppongono consumati, tranne il caso 
in cui la persona obbligata a conferire fosse în mora (fr. 5, $ 4, 
Dig. de dot. collat., XXXVII, 7). 
$ 793. La collazione non ha luogo: 
{4° Se chi deve conferire si astiene dall’ eredità, la repudia, 
o in generale non diviene erede dell’ ascendente (fr. 4; fr. 8; 
fr. 9, Dig. de dot. collat., XXXVII, 7, cost. 25, Cod. fam. ercisc., 
II, 36; Nov. 92, cap. 1). 
20 Se la cosa da conferirsi perì per caso. 
3° Se il testatore dispensò i suoi discendenti dal conferire ; 
e dispensarneli può purchè non leda la quota legittima dovuta a 
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qualcheduno fra loro (fr. 39, $ 4, Dig. fam. ercise., X, 2; Nov. 48, 
cap. 6), Vuolsi avvertire, che come l’ ascendente può dispensare 
dalla collazione, così può anche ordinare che essa avvenga per 
quelle cose, le quali per legge non vi sarebbero sottoposte; ma 
a condizione che egli le abbia donate senza esservi obbligato 
per legge: allora tale obbligo di conferire deve essere imposto nel 
momento della donazione (cost. 20, $ 4, în f., Cod. h.t., VI, 20). 
6 794. La collazione si eseguisce col riportare in natura alla 
, comune eredità le cose che debbonsi conferire, o col riportarvi 
, oppure con l’ imputarvi il loro valore, calcolato riferendosi al mo- 
. mento della morte della persona della cui eredità si tratta (fr. 4, 
$ 44, Dig. h. t.) o coll’imputare questo medesimo valore nella 
quota ereditaria di chi è obbligato alla collazione (fr. 4, $ 12, 
Dig. h. t., cost. 5 e 6, Cod. eod.). 


PARTE V. 


Azioni per far valere i diritti di successione ereditaria. ! 


$ 794. Di tali azioni, parte sono petiforie, parte possessorie. 


CAPITOLO I. 


AZIONI PETITORIE. 


$ 795. Fra le azioni petitorie, bisogna distinguere quelle che 
sono comuni all'eredità testamentaria e all’ eredità legittima, e 
quelle che sono proprie della sola eredità testamentaria. 

Azioni comuni sono: l’ hereditatis petitio e l’ actio familia 
erciscunde. 


! Il nostro Codice riconosce esso pure che all’ erede spetta un'azione 
tendente a far dichiarare che egli è tale, e ad ottenere che gli venga dato il 
possesso reale dell’ eredità o di una parte della medesima con ogni accessorio 
o DE Il Codice chiama esso pure detta azione pelizione di eredità 
art. 44). 

Di più il Codice stesso accorda un’ azione in riduzione delle disposizioni te- 
stamentarie che eccedono la quota disponibile iva 824 e seg). 

Quest’ azione in riduzione è intesa in qualche modo ad uno scopo analogo 
a quella della querela dell’inofficioso testamento dei Romani: querela della quale 
pel Codice nustro non può più parlarsi. 

L'azione per ottenere la divisione dell’ eredità, il Codice nostro l' ammette 
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A) Hereditatis petitio. 


(Dig., lib. V, tit. 3, de hereditatis petitione; Cod., 
lib. III, tit. 34, codem.) 


L’ hereditatis petitio tende a fare dichiarare, che quegli il 
quale la intenta è erede, e ad ottenere che gli venga dato il pos- 
sesso, o dell’ eredità, o di una parte della medesima, con ogni ac- 
cessorio e pertinenza (fr. 40, $ 4; fr. 48, $ 2; fr. 40 pr., Dig. 
h. t.). Quest’ azione, propria in origine dell' heres, che voleva ot- 
tenere la vera e propria hereditas (hereditatis petitio civilis), venne 
poi accordata ancora al bonorum possessor (hereditatis petitto pas- 
sessoria; fr. 4, e 2, Dig. de poss. hered. petit., V, 5), ed eziandio 
al fedecommessario dopo la restituzione (fr. 1,3, Dig. de fidescon. 
hered. petit., V, 6). Tale azione è detta ancora actio untversalis, 
seu de universitate (fr. A, Dig. de hered. petit., V, 3): perchè la 
questione che con essa si promuove, è sempre se l’' universita: 
hereditatis appartenga all’ attore, comunque venga l’ azion estessa 
intentata contro un reo convenuto, che ritenga soltanto qualche 
singolo oggetto ereditario (fr. 10, Dig. de hered. petit., V, 34; fr. 1, 
SA, Dig. si pars her. pet.,V, 4; fr.8, Dig. de rei vindic., VI, (1. 
Se poi l'attore chiede solamente una parte dell’ eredità perchè 
egli non è un heres ex asse, bensì un heres ex parte, allora la 
hereditatis pelitio prende il nome di partiaria (Dig. si pars hered. 
pet., V, 4). Le si aggiunge l'epiteto di qualificata, quando viene 
esperimentata dall’ erede legittimo contro l' erede testamentario, 
e quando investe nel medesimo tempo la validità del testamento. 

$ 796. L' hereditatis petitio spettò in origine a qualunque 
erede, legittimo o testamentario (fr. 4; fr. 3, Dig. h. t.), poi ancheal 
bonorum possessor, ed al fideicommissarius (vedi il paragrafo an- 
tecedente); utililer può essere sperimentata ancora dal compratore 


peo gli articoli 984 e 506.), ma non le dà nome speciale, come non lo dì al- 
azione per ottenere la divisione di qualunque comunione (art. 684). 

Il Codice poi, sanzionando il principio che il possesso dei beni del de- 
funto passa di diritto nella persona dell' erede, senza bisogno di materiale 
apprensione (art. 925), implicitamente accorda all’ erede anche le azioni pos- 
-sessorie. E l'articolo 926 esplicitamente dichiara, che se altri, il quale pretenda | 
di aver diritto sopra i beni dell’ eredità, ne prenda possesso, gli eredi si hanno 
per spogliati di fatto, e possono esercitare tutte le azioni che competono ai pos- 
sessori legittimi (art. 926). 
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di una eredità (fr. 54 pr., Dig. eod.). Chi vuole valersi di questa 
azione deve provare: 

a) La morte della persona, della quale pretende essere erede 
giusta il principio: viventis hereditas non dalur. 

b) La qualità di erede testamentario o legittimo ex asse o ex 
parte; e la traslazione del diritto ereditario se l'attore è il com- 
pratore dell’ eredità. 

c) Il possesso dell’ eredità o di parte della medesima nel reo 
convenuto, ove egli lo negasse. 

$ 797. L' hereditatis pelitio è diretta contro chi possiede pro 
herede (cioè contro chi possiede le cose ereditarie con la preten- 
sione di avere diritto di possederle, cioè come erede o bonorum 
possessor) e contro chi possiede pro possessore, vale a dire contro 
chi possiede le cose ereditarie, senza altro titolo che il fatto del 
possesso, senza poter addurre altra ragione che questa: possideo 
quia possideo (GAso, IV, 444; fr. 9; fr. 44, 413, Dig. h.t,V,3). 
Coloro che posseggono cose ereditarie pro legato, pro donato, o 
per qualunque altro titolo singolare, non violando il diritto eredi- 
tario dell'attore, non contestandogli la qualità di erede, non sono 
passibili dell’ hereditatis petitio: lo sono della rei vindicatio , qua- 
lora la cosa da costoro posseduta sia di tale indole da potere es- 
sere rivendicata, altrimenti di altre azioni particolari a seconda 
dei casi (fr. 16, $ 6, Dig. h. £., V,3; cost. 2, e 7, Cod. eod., III, 34, 
cost. 4, Cod. în quib. caus. ces. long. temp. prescript., VII, 34). In 
progresso di tempo l’ hereditatis pelitio potè essere sperimentata 
contro il fictus possessor, cioè contro colui che si espone alla lite 
spacciandosi qual possessore; qui liti se oblulit, (fr. 13; fr. 45, 
Dig. h. t.); e contro chi ha posseduto cose ereditarie, ma dolosa- 
mente cessò di possederle, qui dolo desti possidere (fr. 13, $ 2, 
e 14; fr. 25, $ 2, 8; fr. 36,$ 2, e 3, Dig. eod. tit.). L'azione in 
discorso può sperimentarsi eziandio contro quei possessori che 
venderono le cose ereditarie, e ne riceverono un prezzo (fr. 46, 
8 4; fr. 33, 34, 35, Dig. h. t.), e finalmente contro il così detto 
guris possessor, nome sotto il quale si intende la persona sulle cose 
della quale competono dei diritti ereditari, o colui che è debitore 
di qualche cosa al defunto (fr. 13, $ 415; fr. 44; fr. 45; fr. 16 pr., 
8 4,2; fr. 19,$ 3, Dig. A. t.). È poi indifferente che il reo con- 
venuto possegga tutta l’ eredità, o una parte benchè piccola della 
medesima (fr. &; fr. 9, tn f.; fr. 40 pr., Dig. eod.), bastando che 
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egli si difenda allegando un titolo, che sia in collisione col diritto 
ereditario dell’ attore (cost. 7 e 14, Cod. de hered. petit., III, 34). 
Quei coeredì, che non volessero riconoscere il diritto ereditario 
di un loro coerede, potrebbero essere convenuti da costui con la 
hereditatis petitio (fr. 412, $ 3, Dig. eod.). 

$ 798. L'azione in esame è una in rem actio, (fr. 25, $ 48; 
fr. 49, Dig. de hered. petit., V, 3; fr. 27,83, Dig. de rei vind, 
VI, 4), obietto della quale è tuttociò che appartiene alla eredità, 
sia cose corporali sia incorporali (fr. 18, $ 2, Dig. A. t., V, 3}. 
Quest’ azione ottenne un estensione speciale mediante il senatus- 
consulto Giovenziano dei tempi di Adriano (fr. 20,8 6,24; fr, 25 
pr., $ A7, Dig. h. t.,V, 3); dappoichè fosse pel medesimo sta- 
bilito, che la persona la quale possedè un obietto ereditario, e 
poi cessò di possederlo sine dolo, ove ne avesse ricavato un qua 
che lucro od un equivalente, dovesse restituire quel lucro o que 
l'equivalente come se fosse un obietto ereditario; e che tuttii 
frutti e accessioni, fossero considerati come unaumento delli 
eredità, talchè con l’ hereditatis petitio potessero esigersi dall'at- 
tore qual causa reî. In questa guisa la hereditatis petilio ebb: 
un’ estensione eccedente quella delle azioni în rem, ed ebbe ni 
stura di azione personale (fr. 25, g 18; fr. 28, Dig. kh. t., V,3, 
cost. 7, Cod. eod. Vedi sopra la nota al $ 734). 

$ 799. La persona, che intenta la hereditatis petîtio, ha per 
riguardo alle cose che pretende accessoriamente (come frutti, in- 
teressi, e l’ equivalente di ciò che fu smarrito deteriorato ed alie- 
nato) diritti diversi, secondo che il reo convenuto fu possessore 
in buona od in mala fede; ed in vero il possessore di buona fede, 
di regola è tenuto soltanto nel caso che egli abbia risentito locu- 
pletazione , e dentro la misura della locupletazione (fr. 36, $ 4, 
Dig. h. t.); il possessore di mala fede è obbligato a dare, tutto 
quanto l'attore avrebbe potuto lucrare, se egli stesso avese 
posseduto (fr. 20, $ 6; fr. 25, 8 2; fr. 34, $ 2, Dig. eod.). E spe 
cialmente per riguardo ai frutti, il possessore di buona fede è 
obbligato a restituire i frutti efantes da lui percetti, ma i con- 
sumati deve restituirli se per la loro consumazione si locupletò, 
e fino al punto della sua locupletazione (fr. 20, $ 6; fr. 23; fr. 30, 
Dig. h. t.). Il possessore di mala fede invece, deve restituire tatti 
i frutti percetti e percipiendi, (fr. 25, $ &; fr. 40, $ 41, Dig. ht 
Instit.,$ 2, de off. jud., IV, 17). 
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$ 800. Il reo convenuto può alla sua volta pretendere dal- 
1’ attore: 

a) i crediti che ha verso l’ eredità del defunto (cost. 12, Cod. 
h. t., III, 34). 

db) tutto quanto pagò ai creditori dell’ eredità, o ai legatari 
(fr. 34 pr., Dig. h. t., cost. 5, Cod. eod.). 

c) può inoltre esigere di essere liberato da tutte le obbliga- 
zioni, e da ogni onere cui si sottopose a cagione dell’ eredità 


- (fr. 20, g 20; fr. 40,8 3, Dig. h. t.) non che 


d) il risarcimento delle spese fatte per la medesima causa. 
Le spese fatte pei frutti, debbono essere rimborsate a qualunque 
possessore di buona o cattiva fede, ogni qualvolta questi resti- 
tuisce i frutti (fr. 36, $ 5, Dig. À. £.; fr. 46, Dig. de usuris, XXXII, 4). 
Le spese fatte intorno alle cose obietto dell’ eredità, possono dal 
possessore di buona fede essere sempre ripetute di qualunque 
natura sieno , ancorchè il loro vantaggio siasi in seguito dileguato; 
mentre dal possessore di mala fede non possono ripetersi se non 
le necessarie: e le utili soltanto quando il vantaggio dalle mede- 
sime derivato esista tuttora (fr. 38; fr. 39, Dig. eod.). 

$ 804. L’hereditatis pelitio si estingue a tenore della regola 
generale della prescrizione delle azioni, vale a dire col decorso 
dei 30 anni (cost. 3, de prescript. 30 vel 40 ann., VII, 39). 


B) Actio familia erciscundo. 


$ 802. Di quest’azione divisoria abbiamo già avuto occa- 
sione di parlare due volte (vedi sopra, g@ 494 e $ 782). Aggiun- 
geremo qui, che essa si intenta dopo l’ adizione dell’ eredità, e 
fra coloro che non si contestano la qualità di eredi: imperocchè 
ove tal contestazione esistesse, farebbe di mestieri in precedenza 
risolverla, sperimentando la hereditatis petitio. L' actio familia 
erciscunde può essere intentata finchè dura l’ indivisione, e qua- 
lunque sia il tempo che dura (fr. 44, $ 2, Dig. com. divid.,X, 
3, cost. 5, Cod. eod., III, 37); ed è in questo senso chè si dice 
di essa, come di tutte le altre azioni divisorie, essere imprescrit- 
tibile: ma se una divisione di fatto delle cose ereditarie avvenne, 
ogni possessore di una parte ereditaria ha diritto dopo 30 anni, 
opponendo la prescrizione, di respingere l’ actio familia erciscun- 
de, con la quale si volesse obbligarlo a devenire ad una divisione 
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di diritto (cost. 4, $ 1, Cod. de ann. except., VII, 40, cost. 6, Cud. 
fin. reg., III, 37). 

$ 803. Azioni proprie della sola eredità testamentaria, sono: 
la querela nullitatis , la querela inofficiosi testamenti, la querela 
înofficiosa donationis o dotis, l actio expletoria. Di queste avendo 
altrove trattato sufficientemente, non aggiungeremo parola (vedi 
sopra, $ 684, $ 685, $ 684). 


CAPITOLO II 


AZIONI POSSESSORIE. 


g 804. Tali sono: 

4° L’interdiclum quorum bonorum, il quale è un interdetto 
adipiscende possessionis, che viene invocato da chi ha ottenuto 
la bonorum possessio, contro colui che possiede le cose ereditarie 
(ma corporali) pro herede 0 pro possessore, o contro qui dolo de- 
sit possidere (Gaso, MII, 34; IV, 444, Instil., de înterd., IV, 45; 
fr. 4 e 2, Dig. quor. bon., XLIII, 2, cost. 2, Cod. eod., VI, 2). Chi 
sì vale dell’interdetto quorum bdonorum, si fonda soltanto sul- 
l’avere ottenuto la bonorum possessio , astrazione fatta dalla que- 
stione se egli sia o no il più prossimo erede (cost. 1, Cod. quor. 
bon., VIII, 12; Gaso, III, 34); attalchè basta che egli provi la con- 
cessione di quella donorum possessio; nè il reo convenuto può 
respingerlo, opponendo di avere un diritto ereditario poziore (di- 
ritto che se realmente gli compete, sarà fatto valere da lui con 
la hereditatis petitio); che anzi detto reo convenuto dovrà prov- 
visoriamente restituire all'attore le cose ereditarie (cost. 3, Cod. 
quor. bon., VIII, 2). Il donorum possessor, che potè provare di 
essere ancora il più prossimo erede, fu autorizzato in seguito a 
valersi della hereditatis petitio , (in tal caso detta possessoria) con 
la quale si decide definitivamente sul diritto ereditario dell’attore 
(fr. 4 e 2, Dig. de poss. hered. petit.,V, vedi sopra, g 595, e 793). 
L’ erede civile trovò vantaggioso l’ usare anch’ esso dell’ interdetto 
quorum bonorum (vedi sopra, $ 592 in f.) e potè valersene, otte- 
nuta che avesse la bonorum possessio (Gazo, III, 34). ‘ 


t Molto divergenti sono le opinioni dei commentatori odierni del diritto 
Romano:, sull'indole dell’interdetto quorum bonorum, e sulle sue relazioni 
con la hereditatis petitio, È poi opinione di molti, che in gius Nuovo quel- 
l’ interdetto non differisse in cosa alcuna dalla hereditalis petitio. 
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2° L’ interdictum de tabulis exchibendis, col quale chi vi ha 
interesse, ottiene la produzione del testamento dal detentore del 
medesimo, o altrimenti il quid interest (Dig. de tab. exchib., XLII, © 
5, Cod. eod., VIII, 7). 

$ 805. Fra i mezzi possessorii, dei quali è lecito valersi, 
meritano considerazione i seguenti: 

a) La missto in bona defuncti. Un Editto di Adriano, nell’ in- 
teresse del Fisco, che percipeva la prestazione della vigesima 
hereditatum dagli eredi testamentari, ordinò che quando la vali- 
dità di un testamento per qualsiasi ragione venisse impugnata, 
gli eredi testamentari potessero ciò nonostante ottenere senza 
indugio la missio în possessionem bonorum: purchè il testamento 
fosse incensurabile nella forma, fosse stato legalmente aperto, e 
purchè gli eredi richiedessero l’ immissione nel possesso dentro 
il termine di un anno, e pagassero la vigesima nello stesso tempo 
(Paoto, III, 5, 44, 18, cost. 4, 2, 3, Cod. de Ed. Div. Hadr. toll., 
VI, 33). Giustiniano nell’ abolire quello Editto di Adriano, dispose 
che l' istituito erede in un testamento scritto, incensurabile nella 
forma esterna, ed esente da qualunque vizio apparente, potesse 
chiedere dal giudice l’ immissione in possesso di quelle cose, che 
appartenevano al testatore nel momento della sua morte, e non 
legittimamente possedute dai terzi (cost. 3, Cod., loc. cit., VI, 33). 

bd) L’immissione in possesso ex Edicto Carboniano. Lo impu- 
bere cui viene contrastata la sua legittimità (e per tal ragione il 
suo diritto di succedere nell’ eredità del padre o dell’ avo paterno), 
in forza dell’ Editto di un Pretore Carbone, può dentro il termine 
di un anno dal dì in cui cominciò la lite, chiedere ed ottenere la 
sospensione della lite fino alla sua pubertà ed il possesso prov- 
visorio dell'eredità, onde perciperne gli alimenti (Dig. de Car- 
boniano Edicto, XXXVII, 10, Cod. eod., VI, 17). L’Editto Car- 
boniano era relativo a vero dire all’ eredità legittima, ma fu esteso 
eziandio ai discendenti, per testamento espressamente istituiti 
eredi, come tali (fr. 3 pr., $ 2, Dig. h. t.). 11 giudice, cui viene 
chiesta questa provvisoria immissione in possesso, la accorda 
quando da una sommaria cause cognitio non apparisca evidente 
quale debba essere la risoluzione della questione definitiva in me- 
rito: perocchò se evidente apparisse, dovrebbe immediatamente 
deciderla (fr. 4, $ 9, 44; fr. 2; fr.3,6 3, 5; fr. 7,63, Dig. eod.). 

c) L’immissione in possesso que ventri dalur. La moglie in- 
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cinta nel momento della morte del marito, può ottenere a nome 
del figlio, che ha in seno (ventris nomine) il possesso provvisorio dei 
beni componenti l’eredità del defunto marito, fino al momento del 
parto, o fino al momento che si provi l'insussistenza della sua gra- 
vidanza (Dig. si veniris nomine mulier în possessione missa, cadem 
possessio dolo malo ad alium translata esse dicatur, XXV, 5, 
si mulier ventris nomine in possessione, calumnia causa esse 
dicetur, XXV, 6, de ventre în possessionem milttendo et curatore 
ejus, XXXVII, 9). Se il nascituro è un heres suus, la vedova ot- 
tiene questa immissione in possesso sempre ed in qualunque cir- 
costanza, altrimenti la ottiene nel solo caso che essa sia povera 
ed abbisogni di venire alimentata (fr. 4,8 2, e 44; fr. 6; fr. 7; 
fr. 40, Dig. h. t., XXXVII, 9). Un curatore viene nominato ad am- 
ministrare quest’ eredità, ed a somministrare alla vedova gli ali- 
menti, i quali debbono da lei essere restituiti se dolosamente si 
fece credere incinta (vedi vol. I, lib. 4,8 12 e $ 268, n° 2). 

d) L’immissione în possesso quae furiosi datur, della quale 
trattammo poco sopra (vedi, $ 750, n° 6). 


PARTE VI. 


Del legati e dei fedecommessi. 


@ 806. Fu sempre riconosciuto essere un diritto del testa- 
tore, che si nominò un rappresentante circa ai beni, un succes- 
sore universale, un erede insomma, il diminuire l’ eredità, o la 
successione, disponendo di qualche parte o cosa della medesima 
a favore di una o più persone determinate, che rivestono per co- 
tal guisa la qualità di successori singolari, che acquistano oggetti 
speciali dell’ eredità del defunto, ma senza che si trasfonda in 
loro la personalità di lui, senza averne la rappresentanza per ri- 
guardo ai beni. L'ordinamento di tali successioni a titolo singo- 
lare, presuppone una successione a titolo universale, un’ eredità, 
presuppone un erede; perocchè siffatte successioni sieno dimi- 
nuzioni, sottrazioni dell’ eredità, delibationes hereditatis, a carico 
dell’ erede, le quali dunque sarebbero inescogitabili se non esi- 
stesse una hereditas ed un heres. Riconosciuto una volta nel te- 
statore il diritto di ordinare siffatte delibationes, fu in seguito 
riconosciuto il diritto stesso, in chi moriva ab infestato: la sola 
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condizione all’ esercizio di quel diritto, essendo l’ esistenza di una 
eredità e di un erede, a cui carico possano quelle delibationes 
venire imposte. 

$ 807. Il diritto Romano non ebbe, egli è vero, due forme 
di successione singolare, l’ una di diritto Civile, l’altra di diritto 
Onorario (come nelle successioni universali furono la hereditas e 
la bonorum possessio), ebbe bensì due forme, chè comunque en- 
trambo di diritto Civile, non sursero per altro nel tempo stesso, 
nè furono animate dai medesimi principii; che anzi l’ una di que- 
ste, il /egato, fu più antica e più rigorosa, l’altra, il fedecommesso, 
fu più recente e più libera. Vedremo come il legato ed il fedecom- 
messo, sebbene fossero in origine due istituzioni fra le quali dif- 
ferenze notevolissime intercedevano, a poco a poco si riavvicina- 
rono tanto, che Giustiniano potè parificarle. Noi prima tratteremo 
del legato, poi del fedecommesso. 


CAPITOLO I. 


DEL LEGATO. 


(Instit., lib. II, tit. 20, de legatis, Dig., lib. XXX, XXXI, XXXII, 
de legatis et fideicommissis. Cod., lib. VI, tit. 43, communiu 
de legatis et fideicommissis.) 


$ 808. Fiorentino definì il legato: delibatio hereditatis, qua 
teslator, ex eo quod universum heredis foret, alicui quid collatum 
velit (fr. 4416, Dig. de legatis, XXX). Ulpiano invece, lasciò scritto: 
legatum est, quod legis modo, idest imperative testamento relinqui- 
tur. (ULP., XXIV , 1). Modestino poi, dichiarò: legatum est donatio, 
testamento relicia (fr. 36, Dig. de legatis, XXXI), ed i compilatori 
delle Istituzioni imperiali modificarono leggermente la definizione 
di Modestino, dicendo: legatum est donatio quedam, a defuncto re- 
licla (Instit.,$4, de legatis, II, 20). La definizione di Florentino, 
esatta per i tempi in cui fu data, non lo fu più quando i legati po- 
terono essere ordinati anche per codicillo, ed imposti eziandio 
all’erede ab intestato, ed al legatario; ugualmente antiquata di- 
venne la definizione di Ulpiano, dacchè in gius Nuovo, non sia al- 
trimenti necessario, che i legati vengano ordinati in unt estamento, 
e con formule imperiose. Lo stesso può dirsi della definizione di 
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Modestino, in quanto accenna al bisogno di un testamento, per 
ordinare un legato; per giunta, in essa il legato impropriamente è 
qualificato come una donazione. Di questa improprietà, sebbene 
in mipor grado, sono redarguibili eziandio i compilatori delle Isti- 
tuzioni imperiali, avendo detto, che il legato è una specie di do- 
nazione (donatio quedam); ma più che di improprietà , peccarono 
essi di indeterminazione , perocchè invece di definire, indicarono 
una analogia, una rassomiglianza dell’ ente giuridico da definirsi, 
con altro già definito. Senza dubbio il legato è una ultronea libe- 
ralità, come la donazione, ma non per questo, donazione e legato 
sono la stessa cosa. Ed invero (per tralasciare altre differenze di 
minor rilievo) le donazioni possono essere inter vivos e mortis cau- 
sa; il legato è sempre mortis causa, e non può mai rivestire la forma 
di convenzione, come talora la riveste la donazione. Miglior par- 
tito è dunque definire il legato: una liberalità a titolo singolare or- 
dinata, în un alto di ultima volontà, liberalità che può essere 
posta a carico di chiunque acquista qualche cosa appartenente 
all eredità dell' ordinatore della liberalità stessa. (Vedi art. 760.) 

$ 809. Nella sua pristina e più ampia accezione, legare si- 
gnificò testare, far la legge del proprio patrimonio; in questo senso 
nella legge decemvirale era detto: uti legassil ita jus esto (vedi 
sopra, $ 602). Nell' epoca classica del diritto Romano legare, /e- 
gatum, erano voci adoperate ad esprimere ancora qualunque 
diritto che prende vita alla morte del testatore, quindi è che il 
giureconsulto Paolo diceva: et fideicommissum, et mortis causa 
donatio , appellatione legati continentur (fr. 87, Dig. de legatis, 
XXXII). Ma in seguito quelle voci furono adoperate di pre- 
ferenzanel significato più limitato, da noi indicato nel definire il 
legato. 

$ 840. Il legato (lo abbiamo già accennato per incidenza) in 
antico andava sottoposto alle regole seguenti: 

4° Non poteva essere ordinato, che per testamento, ed a 
carico di una eredità testamentaria (fr. 416, Dig. de legatis, XXX; 
ULp., XXIV, 1; fr. 36, Dig. de legatis, XXXI). 

2° Poteva essere imposto agli eredi testamentari soltanto. 
non ad un legatario, nè ad un erede ab intestato (GAJO, II, 260, 
274; ULp., XXIV, 20). 

3° Doveva essere fatto, post heredis institutionem (Gago, II, 
229; ULp., XXIV, 15; Paoto, III, 6, 2, Instil., $ 34, de legatis, II, 20). 
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4° Doveva essere ordinato in lingua latina, con parole im- 
perative, e con formule determinate (ULp., XXIV, 41; XXV, 9). 
Quattro erano le formule, che si adoperavano per ordinare i legati, 
i quali assumevano per le medesime , nomi differenti, cioè: a) Per 
vindicationem , b) Per damnationem, c) Sinendi modo , d) Per pra- 
ceptionem (GaJo, II, 192; ULP., XXIV, 2). 

a) Nel legato per vindicationem, la formula esprimeva , che 
ìl testatore accordava al legatario la facoltà di rivendicare ciò 
che gli aveva legato: do, lego, sumito, capito, habeto (Gaso, II, 
493; ULP., XXIV, 3). 

d) Nel legato per damnationem, il testatore condannava 
l’ erede a dare al legatario l’obietto del legato: heres meus damnas 
esto dare, heredem meum dare jubeo , heres dato, facito (Gase, H, 
204; Urp., XXIV, 4). 

c) Nel legato sinendi modo, il testatore ingiungeva all’ erede, 
che permettesse al legatario di prendere l’'obietto del legato: 
heres meus sinito legatarium sumere illam rem, sibique habere 
(Gaso, II, 209; ULP., XXIV, 5). 

d) Nel legato per preceplionem, il testatore ordinava che 
l’ uno dei coeredi, prima di dividere l’ eredità, prendesse o pre- 
levasse dalla massa ereditaria tomune il legato lasciatogli: heres 
meus precipito ; precipuam hanc rem habeto (GAso, 1I, 2416; UL- 
PIANO, XXIV, 6). Non tutte le cose indistintamente, potevano 
essere lasciate con qualunque di queste forme; ed in vero: 

a) Per vindicalionem, potevano essere lasciate soltanto le 
cose delle quali il testatore aveva il dominium ex jure quirilium 
nell’ epoca che fece il testamento, ed in quella della sua morte; 
ma per le cose que pondere, numero , mensura constant, bastava 
che avesse quel dominio nell’ epoca della sua morte (Gaso, II, 496; 
UtP., XXIV, 7). 

è) Per damnationem, potevano essere legate le cose tutte, 
anche quelle che non erano nel dominio del testatore, ma che 
appartenevano ad un altro; non soltanto le presenti, bensì an- 
cora le future; e non unicamente le cose'corporali, ma eziancio 
delle incorporali, come delle prestazioni, dei crediti; in una pa- 
ola tuttociò che può essere obietto di un’ obbligazione (GA30, II, 
202, 203; ULP., XXIV,8e 9). 

c) Sinendi modo, si legavano tanto le cose del testatore, 
quanto quelle dell’ erede, delle quali avessero avuto la proprietà 
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nel momento della morte (Gaso, II, 210 e 244; UtP., XXIV, 410). 
Pel senatusconsulto Neroniano fu stabilito, che il legato delle 
cose non appartenenti, nè al testatore nè all’ erede, fatto sinendi 
modo, valesse almeno come fatto per damnationem (Gaso, II, 242). 

d) Per preceptionem, potevano essere legate le cose proprie 
del testatore, res hereditarie. Se fossero state legate con la for- 
mula per preceptionem cose altrui, il legato sarebbe stato valido 
soltanto ex senatusconsulto Neroniano (GAJ0, II, 220), cioè come 
un legato per damnationem. In un caso, per altro, si poteva legare 
per preceplionem una cosa altrui: e questo era quando il testatore 
avesse legato in cotal guisa una cosa da lui mancipata ad un suo 
creditore, con la clausula della fiducia per costituirgli un pegno; 
allora questa cosa doveva essere riscossa dai coeredi pagando il 
debito del testatore, ed il legatario la prelevava dall’ eredità. I le- 
gati per preceplionem, regolarmente si scrivevano sempre a fa- 
vore di uno dei coeredi; ed invero preecipere vuol dire prendere 
avanti, a preferenza degli altri eredi, coi quali si deve dividere 
l eredità (GAJo, II, 217, 224). Tale almeno era l’ opinione dei Sa- 
biniani; ma i Proculeiani consideravano come oziosa la sillaba pre, 
affermando che dovesse leggersi in esso solo la parola capito: talchè 
questa non fosse una specie particolare di legato, bensì un legato 
per vindicationem. Siffatta loro opinione si diceva essere stata con- 
fermata da una costituzione di Adriano (GA30, II, 218, 221). Sabino 
considerava come nullo il legato per praceptionem, fatto a favore 
di un estraneo ; Giuliano e Pomponio, lo dicevano valido, almeno ai 
termini del senatusconsulto Neroniano (Gaso, II, 247, 248). I Pro- 
culeiani lo consideravano sempre come valido, perchè lo ritene- 
vano, lo ripetiamo, come un legato per vindicationem. Diversi 
erano eziandio, gli effetti di queste differenti forme di legati: 

a) Se il legato era fatto per vindicationem, il legatario acqui- 
stava ipso jure la proprietà quiritaria della cosa legatagli, ed egli 
poteva rivendicarla. Secondo i Sabiniani, tale acquisto si operava 
a favore del legatario, dal momento in cui l'eredità era acqui- 
stata dallo erede, anche all’ insaputa del legatario; secondo i Pro- 
culeiani invece, la proprietà della cosa legata non era acquistata 
dal legatario, se non mercè il concorso della sua volontà; e la 
loro opinione ai tempi di Gajo prevaleva, perchè confermata da 
un rescritto di Antonino Pio (Gaso, II, 195). 

b) Se il legato era fatto per damnationem, fra il legatario e 
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l'erede nasceva un rapporto obbligatorio; il legatario diveniva 
creditore dell’ erede, ed aveva contro di lui un’ actio în personam 
ex testamento per costringerlo a dare, mancipare, în jure cedere, 
tradere ec. (Gaso, II, 204), azione stricti juris, nella quale lis în- 
ficiando crescebat in duplum (GAJo, II, 282; IV, 9). Questa forma 
di legato essendo la più generale, come quella che era suscettiva 
di più estesa applicazione, si diceva che il legato fatto per essa, 
era il legato per antonomasia, oplimum jus legati (Gaso, II, 197; 
ULP., XXIV, 414). 

c) Se il legato era fatto sinendi modo, il legatario acquistava 
la proprietà della cosa legatagli, soltanto mediante la tradito, la 
mancipatio , o la cessio în jure che gliene faceva l’ erede; ma il 
legatario poteva obbligare l’ erede a trasferirgli così la propietà 
della cosa, intentando contro di lui l’ actio în personam ex testa. 
mento (GAJO, IF, 213). Vi erano per altro alcuni giureconsulti, i 
quali opinavano, che l'erede non fosse per questo legato obbli- 
gato a mancipare, injure cedere, tradere, e che bastasse che egli 
lasciasse prendere al legatario la cosa, limitandosi cioè ad obbe- 
dire alle parole del testatore (GAJ0, II, 244). 

d) Se il legato era fatto per preceptionem secondo i Sabi- 
niani, esso produceva nel legatario il diritto di prelevare la cosa 
legatagli mediante l’ actio familia erciscundae (Gaso , II, 249), se- 
condo i Proculeiani aveva l’ effetto di un legato per vindicationem. 

5° Il legato non poteva essere lasciato che alla persona con 
cui si aveva la festamentifactio: chi non poteva essere istituito 
erede, non poteva ricevere un legato (G430, II, 248; ULP., XXV, 7, 
Instit; $ 24, de leg., II, 20). 

6° II legato che il testatore voleva revocare (adimere), do- 
veva essere revocato con le forme stesse, con le quali era stato 
imposto; p. e., dovevasi dire: fundum neque do, neque lego (ULP., 
XXIV, 29). 

$ 8414. Dopo i tempi di Augusto, i legati poterono essere 
ordinati oltre che in un testamento, eziandio in un codicillo che 
si connettesse con un testamento anteriore o posteriore (GAJ0, II, 
270; ULP., XXV, 8), ed ai tempi di Giustiniano, parificati i legati 
ai fedecommessi a titolo singolare, poterono così quelli come que- 
sti essere ordinati in un codicillo non confermato, e venire im- 
posti all’erede ab intestato, ad un legatario. Dopo Augusto, am- 
messo che i legati potessero essere ordinati in un codicillo anche 
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anteriore al testamento, fu modificata la regola: che i legati do- 
vessero essere scritti nel testamento post heredis instituttonem 
(regola di cui ricordiamo che si dava per ragione, che la potestas 
testamenti, ab heredis institutione incipit, ULP., XXIV, 415, vedi 
vol. I, lib. I, 8 206 e 207, e sopra in questo vol. II, $ 630). I le- 
gati, come le altre disposizioni tutte, ai tempi di Giustiniano po- 
terono essere scritti in un luogo qualunque del testamento (Instif., 
$ 34, de legatis, II, 20, cost. 24, Cod. de testam., VI, 23). Teodo- 
sio e Valentiniano permisero di far testamento, e per conseguenza 
di ordinare legati, anche in greco (cost. 24, g 4, Cod. de testam., 
VI, 23). Pel senatusconsulto Neroniano (dell’anno 64 dell’ Era 
cristiana, 847 di Roma) qualunque legato, sebbene non ordinato 
coi termini propri delle .formule sacramentali, dovè essere inter- 
pretato. come un legato per damnationem, e produrne gli effetti. 
Costantino, Costanzo, e Costante (nell’anno 339 dell’ Era cri- 
stiana), tolsero il bisogno di formule solenni nell’ ordinare i testa- 
menti, e così tanto per le istituzioni di erede, quanto per i legati 
(cost. 24, Cod. de legatis , VI, 37, cost. 415, Cod. de testam., VI, 23): 
il che fu quasi un preludio all’ abolizione delle formule in tutti 
gli atti, ordinata tre anni dopo (cost. 4, Cod. de formulis et im- 
petr. acli. sublatis, Il, 58). Finalmente Giustiniano, dando più im- 
portanza all’ intenzione dei defunti, che alle parole con le quali 
fosse manifestata, stabili con una sua Costituzione, che una sola 
fosse la natura dei legati, e che qualunque fossero le parole ado- 
perate dal testatore nell’ ordinarli, ogni legatario potesse eserci- 
tare a sua scelta l’azione personale ex testamento, o le azioni 
reali, o l’ azione ipotecaria (Instit., $ 2, de legatis, II, 20, cost. 4, 
Cod. communia de legatis, VI, 43). 


“CAPITOLO IL 
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(Instit., lib. II, tit. 24, de singulis rebus per fideicommissum relictis; 
Dig., lib. XXX, XXXI, XXXII, de legatis et fideicomissis; 
Cod., lib. VI, tit. 43, communia delegatis et fideicommissis.) 


$ 842. Fedecommesso, in generale è: una disposizione di 
ultima volontà, per la quale si prega la persona cui si lascia 
' Il Codice Civile italiano proibisce i fedecommessi (art. 899). 
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tulta, o parte dell’ eredità, o una cosa singola della medesima, » 
di restituire quel tutto, o quella parte, o quella cosa, ad una . 
terza persona designata. Se tutta l’eredità , od una parte aliquota 
di essa deve essere restituita, il fedecommesso dai giureconsulti 
Romani chiamasi fideicommissaria hereditas (Instit., tit. de fidei- 
com. hered., II, 23), e dai moderni scrittori fedecommesso univer- 
sale ; se invece devesi restituire una cosa singola, od una somma 
determinata, il fedecommesso dai Giureconsulti Romani, chia- 
masi fideicommissum singula rei, e dai moderni fedecommesso 
singolare, particolare o speciale. Soltanto l’ erede può essere in- 
caricato di un fedecommesso universale ; chiunque riceve una 
liberalità dal testatore può essere incaricato di un fedecommesso 
particolare. Il fedecommesso può essere espresso o tacito. Espres- 
so, quando la restituzione è commessa con termini espliciti. Ta» 
cito, quando senza commettere espressamente di restituire, si 
impone all’erede una qualche omissione od azione, che addimo» 
stri dovere egli restituire l' eredità: esempigrazia, se il testatore 
istituisse alcuno in erede, con l'obbligo di non far testamento; 
ciò equivarrebbe a commettere a quell’ erede di restituire la ere- 
dità ai suoi più prossimi congiunti (fr. 69, $ 3, Dig. de legatis, 
XXXI; fr. 74 pr., Dig. ad SC. Trebell., XXXVI, 1). 

$ 843. L'origine dei fedecommessi, vuolsi ripetere dal de- 
siderio di beneficare certe persone, che non potevano essere isti- 
tuite eredi (specialmente i peregrini, GaJo, IT, 285), o che non 
avrebbero potuto acquistare, se non che una parte di ciò che 
fosse stato loro lasciato. Per conseguire l’ intento, che con una 
istituzione diretta non si sarebbe potuto conseguire, si prendeva 
una via indiretta ; la istituzione od il legato, che non avrebbero 
potuto essere ordinati a favore di un incapace, si ordinavano a 
favore di una persona capace di acquistarli, ma insieme si pre- 
gava quest’ ultima, di rimettere a coloro che volevansi in effetto 
beneficare, tutta o parte dell'eredità o il legato, per cotal guisa 
più presto affidati che dati. Parimente, chi nel suo testamento 
non aveva favorito per dimenticanza, una persona ben'affetta, 
od una persona divenutagli bene affetta dopo il testamento; op- 
pure chi non avendo fatto testamento, e non avendo agio per 
farlo, voleva tuttavolta beneficare qualcheduno : invece di rifare 
il testamento, o di farlo, trovava utile e comodo, di rimettere a 
quella data persona una parte dell’ eredità o qualche cosa sin- 
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gola ereditaria, per mezzo di persona terza, di fiducia. Tali fu- 
rono i primi fedecommessi: non obbligatorii, perocchè chi li fa- 
ceva non aveva altra garanzia per l’ esecuzione dei medesimi, 
che nella coscienza e nella fedeltà della persona, cui aveva affi- 
dato quella restituzione. Di qui derivò il nome di fedecommessi, 
nome che indica appunto, che la disposizione di ultima volontà 
era commessa alla fede altrui (fidei heredis committebatur); di 
qui derivò eziandio il nome di fedecommittente in chi faceva quella 
disposizione, e di fedecommessario nella persona a cui favore era 
fatta. Il disponente si serviva di formule di preghiera, indirizzan- 
dosi a coloro alla cui fede commetteva l’ esecuzione delle sue vo- 
lontà, non civilibus, sed precativis verbis; ed in vero la legse 
non astringendo costoro ad eseguire la volontà del defunto, pa- 
role di comando non potevano loro essere dirette (ULp., XXV, 1). 
Il loro ufficio era tutto di fiducia, onde il nome di heres fiducia- 
rius attribuito alla persona, cui il defunto aveva commesso la 
restituzione. Per vincolare fino ad un certo punto la volontà dei 
fiduciari, si usò nei primi tempi, di farli giurare per salutera, o 
per genium principis, che avrebbero eseguito il fedecommesso 
(Gic., tn Ver., II, 147; PLIN., Epis. X, 66; fr. 77,5 23, Dig. de 
legatis, XXXI; fr. 13,$ 6, Dig. de jurejurando, XII, 2). Gli uo- 
mini onesti biasimavano e disprezzavano coloro, che violando Ia 
fede, non eseguivano il fedecommesso; ed i Pretori a quel biasimo 
assentivano (Cic., in Ver., loc. cit.; e de finib. bon., II, 47, 48); 
finchè poi Augusto, trascinato dalla pubblica opinione, ordinò ai 
Consoli di interporre la loro autorità affinchè i fedecommessi ve- 
nissero rispettati. Questa interposizione di autorità consolare, si 
trasformò in seguito in una giurisdizione permanente, ed in ultimo 
fa creato un Pretore speciale rivestito di quella giurisdizione, e 
perciò detto Pretor fideicommissarius (GAso, II, 274, 275, 278, 
285; ULP.,XXV, 7, 412; Instit.,$ 4, de fideicom. hered., II, 23; 
fr. 2, 8 32, Dig. de orig. juris, I, 2). 

$ 844. I fedecommessi singolari (dei quali adesso ci limi- 
tiamo a trattare), avevano una certa analogia coi legati, essendo alla 
pari di quelli, delle liberalità a titolo singolare, ordinate mortis 
causa; ma in origine ne differivano per molti rispetti; ed invero: 

4° I fedecommessi potevano essere ordinati senza formalità 
alcuna ; bastava alla loro efficacia, che la volontà del disponente 
potesse venire constatata. Era lecito dunque, farli verbalmente. 
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con parole qualunque, ed anche per cenni, od in scritto con una 
lettera diretta all’ erede testamentario o legittimo (PaoLo, IV, 4, 
4, 5,6,44; ULp., XXV, 4, 3,8; GaJo, II, 270, 273; Instit, 81, 
de codicill., II, 25; fr. 8 pr.; fr. 46, Dig. de jure codicill., XXIX, 
7 ; fr. 24, Dig. de legatis, XXXII; cost. 22, Cod. de fidecom., VI, 
42): mentre i legati, come dicemmo, non potevano essere ordi- 
nati che per testamento, o per codicillo, ma confermato nel te- 
stamento. 

2° Onerato di un fedecommesso, poteva essere chiunque ri- 
ceveva dal testatore qualche cosa, e per conseguenza non tanto 
I’ erede testamentario o legittimo, quant’ ancora un legatario, un 
fedecommessario (GAJ0, Il, 274; Instit. pr., $ 4, de sing. reb. per. 
fideicom. rel., II, 24; cost. 9, Cod. de fideicom., VI, 42; fr. 1,8 6, 
Dig. de legatis, XXXII), mentre non si poteva imporre legati 
che all’erede. 

3° Il fedecommesso ordinato per testamento, poteva esserlo 
ancora unle heredis institutionem (ULP., XXV, 8). 

4° Non soltanto in lingua latina , bensì ancora in lingua greca 
potevano i fedecommessi essere ordinati, mentre i legati dove- 
vano essere imposti in latino ( ULP., XXV, 9). Non con parole de- 
terminate ed imperiose, come per i legati, ma con parole qua- 
lunque, e di preghiera si ordinavano i fedecommessi: non civili- 
bus, sed precativis verbis (ULp., XXV, 4; Paoto, IV, 4, 5, 6; 
Instit., $3, de sing. reb., II, 24). Le parole che ordinariamente 
si adoperavano erano queste: peto, rogo, volo, fideicommitto 
(GAJo, Ill, 249), ma si usavano anche le seguenti: mando, de- 
precor, cupio, injungo, desidero, impero, volo dari (PaoLo, IV, 
4, 6; ULP., XXV, 2). Secondo Paolo; le sole parole relinquo et 
commendo , non esprimendo l’ idea del fedecommesso, non vale- 
vano a ordinarlo ( PaoLo, IV, 4, 6). 

5° I fedecommessi, a differenza dei legati, potevano nei 
primi tempi, essere ordinati a favore di persone con le quali non 
avevasi la testamentifactio: anzi vedemmo che fu questa la prin- 
cipale ragione per la quale i fedecommessi furono introdotti; 
quindi i peregrini, i latini junianî, le donne contro la lex Voconia, 
le incerte persona, i postumi alieni, i celibes, gli orbi, poterono 
essere favoriti mediante un fedecommesso. Ma quando i fedecom- 
messi divennero un'istituzione giuridica, furono introdotte al- 
cune limitazioni alla primitiva libertà assoluta di ordinarli. In- 
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fatti pel senatusconsulto Pegasiano, le disposizioni delle leggi 
Julia et Papia Poppea sui celibi e sugli orbi furono estese ai fe- 
decommessi (Gaso, 286). Un altro senatusconsulto dei tempi di 
Adriano, dichiarò incapaci di acquistare per fedecommesso i pe- 
regrini, i postumi alieni, le incerta persona (Gaso, 285, 287 ; 
{ULP., XXV, 43). 

6° I fedecommessi venivano revocati senza alcuna formalità, 
ed anche tacitamente (PaoLo, IV, I, 9). 

7° I fedecommessi non trasferivano mai nessun diritto 
patrimoniale reale; davano soltanto un'azione personale contro 
il fiduciario (PaoLo, IV, 4, 418); i legati invece se ordinati 
per vindicalionem, o per praceplionem, attribuivano un diritto 
patrimoniale reale; e se ordinati per damnationem o sinendi 
modo, attribuivano un credito, da farsi valere con azione per- 
sonale. 

$ 845. I fedecommessi ed i legati, a poco a poco si avvici- 
marono in molti punti, e quando la necessità delle formule venne 
a mancare, si può dire che le differenze che rimasero fra fede- 
commessi e legati, si riducessero a queste : 

a) Chei legati non potevano essere imposti se non se ad un 
erede testamentario; onde è che si ritenevano come fedecom- 
messi se imposti ad altra persona. 

b) Che nei legati non si adoperavano verba precativa, come 
nei fedecommessi. 

c) Che i legati erano interpetrati strettamente, i fedecom- 
messi più benignamente (UtP., XXV, 4; cost. 16, Cod, de fidei- 
com., VI, 42). Ma Giustiniano tolse ogni differenza fra i legati ed ‘ 
i fedecommessi: ver omnia exaquata sunt legata fideicommissis 
(fr. 4,64, Dig. de legatis, XXX), attribuì loro uguali effetti 
giuridici, talchè ne derivò, come dicono i compilatori delle Isti- 
tuzioni imperiali: « ut nulla sil inter ea differentia, sed, quod 
» deest legalis hoc repleatur ex nalura fideicommissorum, et si 
» quid amplius est în legatis, per hoc crescat fideicommissi na- 
» tura. » (Instit.,63, de legatis, II, 20; cost. 2, Cod. commun. 
de leg., VI, 43). Nonostante questa parificazione, rimase sempre 
la differenza: che il servo manomesso per legato, ha per pa- 
trono il defunto e la sua famiglia; mentre il servo che deve la 
manomissione ad un fedecommesso, ha per patrono il fiduciario 
che lo ha manomesso (Vedi vol. I, lib. 4, $ 94, lett. B). 


ilo 
x 
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CAPITOLO III. 
DEI CODICILLI.* 


(Instit., lib. II, tit. 25, de codicillis; Dig., lib. XXIX, tit. 7, 
de jure codicillorum; Cod., lib. VI, tit. 36, de codicillis.) 


$ 816. Coi fedecommessi hanno intima connessione i codi- 
cilli; fedecommesso e codicillo sono, per così dire, due idee cor- 
relative: poichè i fedecommessi sono la disposizione, i codicilli, 
l'atto che la contiene. Di quest’ atto di ultima volontà è oppor- 
tuno trattare adesso con qualche diffusione. 

$ 817. Per codicillo si intende: un alto meno solenne di ul- 
tima volontà, col quale si può fare qualunque disposizione a 
causa di morte, all’ infuori della istituzione e sostituzione di un 
erede diretto, o della diseredazione. La voce codicillum indicava 
certe tavolette, nelle quali i Romani scrivevano appunti o ricordi, 
destinati ad essere poi trascritti con miglior cura nei codices, 
nelle chartae, nelle tadule; queste tavolette erano adoperate 
eziandio, per scrivere lettere confidenziali agli amici; onde co- 
dicilli significò ancora lettere, epistole (Cic., Epist., VI, 12, e VI, 
48; SENECA, Epist. 55 in f.; fr. M, Dig. de curat., XXVII, 4; 
cost. 1,84, Cod ut omnes judices,I, 49). L’ uso dei codicilli, come 
atti di ultima volontà, si introdusse appunto sotto forma di let- 
tera, scritta dal disponente all’ erede. A Lucio Cornelio Lentulo 
(console l’anno 854 di Roma), si deve siffatta introduzione, in- 
sieme con quella dei fedecommessi. Essendo egli in Affrica « e ri- 
» conoscendosi prossimo a morte, scrisse dei codicilli confer- 
» mati da testamento, nei quali pregava Augusto per fedecom- 
» messo, ad eseguire certi suoi voleri. Augusto avendo esaudita 
» cosiffatta preghiera, altri lo imitarono, ed eseguirono anche 
» essi ciò che per codicillo era stato alla loro fedecommesso; e 
» la figlia di Lentulo rispettò dei legati, che per rigore di gius 
» non avrebbe avuto obbligo di rispettare. Dicesi che Augusto 
» convocasse uomini sapienti di quel tempo, fra i quali Trebazio 
» Testa, il quale era allora autorevolissimo giureconsulto, e li 


* Pel nostro Codice il codicillo si confonde col testamento. 


638 DEI CODICILLI. 


» interrogasse se dovesse accogliersi questa innovazione, se in- 
» somma l’uso del codicillo discordasse coi principii giuridici, e 
» che Trebazio consigliasse Augusto di favorire quest’ uso, come 
» utilissimo e necessario ai cittadini Romani, che nei loro lunghi 
» viaggi, mentre avrebbero potuto trovarsi nell’ impossibilità di 
» fare un testamento, avrebbero potuto nonostante fare almeno 
» dei codicilli. In seguito Labeone stesso , avendo fatto dei codi- 
» cilli, niuno più dubitò che non fossero atti pienamente legali. » 
Tale è l’ origine dei codicilli, narrataci dai compilatori delle Isti- 
tuzioni Imperiali, dei quali abbiamo fin qui riferito le parole pre- 
cise, limitandoci a tradurle. Nei codicilli non potevano essere 
ordinati che dei fedecommessi, perchè per l' istituzione dell’erede 
e per i legati, il diritto Civile antico esigeva un testamento ; egli 
è per questo che talora i codicilli occorrono indicati col nome di 
epistola fideicommissaria (fr. 37, $ 3, Dig. de legatis, XXXII; 
fr. 89 pr., Dig. de legatis, XXXI). 

$ 848. I codicilli si distinguono: in codicilli ad testamentum 
facti, e codicilli ab intestato facti (fr. 8; fr. 46, Dig. de jure codicill., 
XXIX, 7). I primi sono ordini lasciati dal testatore all’ erede 
testamentario : i secondi sono ordini lasciati dal defunto all’erede 
legittimo. I codicilli ad testamentum facti, possono essere con- 
firmati nel testamento, o non confirmati. E quella conferma può 
essere în preterilum, ed în futurum ; in prateritum, se il testa- 
tore aveva prima del testamento fatto un codicillo, e nel testa- 
mento lo conferma: sn futurum, se il testatore nel fare il suo 
testamento, dichiara che egli in seguito farà dei codicilli, ed in 
anticipazione nel testare li conferma (Instit., $1, A. t., II, 25). 
La conferma potrebbe comprendere insieme codicilli già fatti, e 
codicilli da farsi, per esempio se il testatore, come ci insegna 
Celso, dicesse: si quid tabulis , aliove quo genere, ad hoc testa- 
mentum pertinens reliquero, ita valere volo (fr. 48, Dig. de jure 
codicill., XXIX, 7). I codicilli fatti ad testamentum, collegandosi 
col testamento, perchè ordini diretti all’erede testamentario, si 
considerano come un accessorio del testamento, e quasi parte 
del medesimo, tanto che tutto quello che essi contengono, si 
considera come scritto nel testamento (ul quecumque in his 
scribentur perinde haberentur ac si in testamento scripta es- 
sent): ripetendo la loro forza dal testamento (vires ex eo ca- 
piunt); ne seguitano la sorte (jus sequuntur ejus), sussistono 
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seco, e con lui rimangono invalidati (fr. 2, g 2; fr. 3, $2; fr.8 
pr.; fr. Ah; fr. 46, Dig. de jure codicill., XXIX, 7). In diritto An- 
tico, diverso era l'ufficio dei codicilli confirmati nel testamento, 
da quello dei non confirmati. 1 confirmati potevano contenere non 
soltanto dei fedecommessi, bensì ancora dei legati, delle revoche 
di legati, delle manomissioni dirette, delle nomine di tutore ; i 
codicilli non confermati potevano contenere soltanto dei fedecom- 
messi (Paoto, III, 6, 92; fr. 43, Dig. de manum. testam., XL, 4; 
fr. 3 pr., Dig. de testam. tut., XXVI, 2; Paoto, IV, 4,40; GaJso, 
II, 273). Papiniano opinava, che i codicilli anferiori al testa- 
mento, fossero annullati dal medesimo, se questo non li con- 
fermava esplicitamente (Znstit., 8 4, h. £. II, 25; fr. 5, Dig. eod.), 
ma un rescritto degli imperatori Severo ed Antonino, ricordato 
nelle Istituzioni Imperiali (loc. cit.); stabilì al contrario, che i 
codicilli fatti precedentemente al testamento, avessero efficacia, 
comunque non confermati espressamente nel medesimo. Tuttavia 
addimandasi, che per qualche indizio possa argomentarsi il te- 
statore non aver mutato volontà (fr. 5, Dig. À. &.). Sparita nel 
diritto Giustinianeo la differenza fra legati e fedecommessi, non 
havvi più interesse (fuori che nei casi di nomina di tutore, e di 
manomissione di servi) a constatare se una disposizione vale 
come legato o come fedecommesso: e per conseguenza la distin- 
zione fra codicilli confermati, e non confermati nel testamento, 
è divenuta quasi oziosa. I codicilli fatti ad intestato hanno un’esi- 
stenza indipendente e principale, sono validi o invalidi per ra- 
gioni loro proprie (fr. 3 pr.; fr. 8, 8 4; fr, 46, Dig. A. t.). In an- 
tico non potevano contenere se non che dei fedecommessi, il 
diritto Civile vietando che all’ erede ab intestato si imponesse 
un legato (Gaso, II, 270): dappoichè un legato presupponesse 
un erede testamentario : in gius Nuovo i legati contenuti nei co- 
dicilli, varrebbero come fedecommessi. 

$ 849. In antico nessuna formalità era richiesta per i codi- 
cilli, (Znstst., 83, A. t., Il 25), ma dopo Costantino se ne addi- 
mandarono tante quante pei testamenti (cost. Cod. Theod. testam., 
IV, 4) dopo Teoposio II, in minor numero (cost. 4, Cod. Theod. de 
testam., IV, &; cost. 8, $ 3, Cod. Just. de codicill., VI, 36), onde 
è che il codicillo fu detto atto meno solenne di ultima volontà. 
Dal bisogno di queste formalità derivò la distinzione fra codicilli 
pubblici e privati, distinzione corrispondente a quella analoga 
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dei testamenti (vedi sopra, $ 609). E pubblici si dissero quelli 
posti sotto la tutela e protezione della pubblica autorità, conse- 
gnandoli p. e. al principe, o facendoli verbalmente dinanzi al ma- 
gistrato, che ne redige un protocollo , depositato poi nel pubblico 
archivio. Privati gli altri. I privati si suddistinsero in nuncwpa- 
tivi e scritti. La voce codicillo, stando al suo significato etimolo- 
gico, ingenera l’idea della scrittura, e sembra inconciliabile con 
la nuncupatio; ma introdottosi l’uso di accordare efficacia ai co- 
dicilli scritti, si riconobbe logico accordare validità anche ai 
nuncupativi, manifestando questi come quelli, in ugual modo, la 
volontà del defunto. 

8 820. I codicilli pubblici non abbisognano di nessuna forma- 
lità, appunto come non ne abbisognano i testamenti pubblici. I co- 
dicilli privali, sieno scritf o nuncupativi, richiedono: 

a) cinque testimoni idonei, poco importa che sieno rogati 0 
trovatisi uniti per caso (cost. 8, Cod. de Codicill., VI, 36). 

b) la contestualità (cit. cost. 8). I codicilli scritti richiedono 
di più la firma dei testimoni, ma non l'apposizione del loro sigillo 
(cit. cost. 8, $ 3). Intorno alla firma del codicillante, valgono le 
stesse regole esposte nel trattare dei testamenti scritti (vedi so- 
pra, $ 612). Il Boemero opinò, che come i Romani avevano dei 
testamenti privilegiati, così avessero dei codicilli privilegiati, 
ma ciò non è dimostrato. Del resto, nel diritto Giustinianeo, le 
forme dei codicilli perderono molta della loro importanza, almeno 
per riguardo all’ ordinamento dei legati e dei fedecommessi, dopo 
che Giustiniano con una sua Costituzione ebbe stabilito: che un 
fedecommesso fatto verbalmente o per lettera, ma senza nessuna 
formalità, sarebbe stato valido, se l’erede cui il fedecommessario 
poteva deferire il giuramento, ricusava di giurare di non avere 
avuto quella commissione (/nstit., $ 12 de fideicom. hered., Il, 23; 
cost. 32, Cod. de fideicom., VI, 42), la quale Costituzione vale 
anche per i legati, dopo che questi sono parificati ai fedecom- 
messi. 

$ 824. Soltanto una persona capace di fare un testamento 
può fare un codicillo (fr. 6,8 3; fr.8,$ 2, Di9. de jure codicill. 
XXIX, 7). Essa non ha facoltà nel codicillo di istituire un erede, 
nè di sostituire ad un erede, o di diseredare, e neppure di ap- 
porre nel codicillo una condizione all'istituzione dell’ erede, fatta 
nel testamento (Instit., $ 2, A. t., II, 25; Gaso, II, 273; fr. 2, 
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$ 4: fr.6, Dig. de jure codicill, XXIX, 7). Ma è lecito al testa- 
tore di indicare nel codicillo il nome dell’ erede, istituito nel te- 
stamento, o di assegnare nel codicillo all'erede istituito nel testa- 
mento, la quota di eredità in cui lo vuole istituire. Esempigrazia 
è lecito al testatore, dire nel suo testamento: /stituisco mio erede 
la persona che io nominerò nel mio codicillo, come pure ha fa- 
coltà di dire: /stituisco Tizio mio erede, per quella quota che io 
stabilirò.nel mio codicillo (fr. 36; fr. 77, Dig. de hered. instit., 
XXVIII, 5). Nel codicillo lice validamente ordinare la restitu- 
zione fedecommessaria di tutta l’ eredità, o di una quota parte 
della medesima (Gaso, II, 273; Instit., $ 2, de codicill., II, 25; 
fr. 2, $4, Dig. de jure codicill., XXIX, 7).Il principio che non può 
imporsi un legato in un codicillo non confermato da testamento, 
o in uncodicillo ad intestato, ha perduto ogni effetto pratico, dopo 
Ja parificazione dei legati ai fedecommessi. La manomissione di 
un servo per codicillo è possibile, ma vale come fedecommesso 
(vedi vol. I, lib. 1, $ 94, lett. B). Il tutore nominato in un codi- 
cillo non confermato o in un codicillo ad intestato, non sarebbe un 
vero e proprio tutore testamentario, ma con la conferma del Ma- 
gistrato potrebbe esercitare l'ufficio (vedi vol. I, lib. 4, g 206). È 
lecito fare più codicilli, e tutti valgono e coesistono giuridicamente; 
senza che il posteriore revochi )’ anteriore. Questa revoca si ve- 
rificherebbe soltanto quando, o ildisponenteavesse dichiarato es- 
sere sua volontà che essa si verificasse, o quando le disposi- 
zioni del codicillo posteriore, fossero inconciliabili con quelle 
dell’ anteriore (cost. 3, Cod. de codicill., VI, 36). 

$ 822. Mentre i testamenti ed i codicilli sono ambedue atti 
di ultima volontà, hanno per altro differenze notevoli fra loro: 
Ed in vero: 

a) Prescindendo dalla tanto maggiore antichità del testa- 
mento, è da osservare innanzi tratto, che mentre niuno può 
morire con più testamenti tutti ugualmente validi, più codicilli 
lasciati da un medesimo disponente (l'abbiamo ora detto) pos- 
sono valere. Cotale differenza non deve sorprendere : imperoc- 
chè i codicilli sono destinati soltanto a conferire dei diritti sopra 
delle cose singole; e se nell’eredità ne esistono più, è lecito ed 
è possibile con un codicillo disporre di alcune, con un cedicitio 
diverso disporre di altre; ma non così procede la bisogna nel 


testamento, perchè col testamento, dal testatore disponendosi del 
dstituzioni di Diritto Romano. — 2. 4L 
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suo universum jus, in altri termini, di tutto il suo patrimonio, 
di tutti i suoi averi, dopo un testamento non rimane obietto pos- 
sibile per un secondo. 

b) Il testamento è inteso all’ istituzione di uno o più gradi di 
eredi diretti» senza questa istituzione il testamento manca; tale 
istituzione non può essere fatta per codicillo. Se vi fosse scritta, 
si interpreterebbe come un fedecommesso, supponendo che il di- 
sponente avesse sbagliato nelle parole. 

c) Il testamento richiede sette testimoni, al codicillo ne ba- 
stano cinque. 

d) Il testamento esclude la successione ab infestato, il codi- 
cillo è compatibile con la medesima. 

$ 823. I commentatori del diritto Romano chiamano cla 
sola codicillare, quella clausola con la quale il testatore dichiara: 
che se il suo testamento non potrà valere come.testamento, 
valga almeno come codicillo : « hoc testamentum volo esse ra- 
» tum quacumque ratione poterit — ea omnia fieri volo etiam 
» ab intestato — volo hoc etiam vice codicillorum valere — ut 
» vim etiam codicillorum scriptura debeat obtinere (fr. 29 , Dig. 
qui testam. fac. poss., XXVIII, 4; fr. 13, Dig. de tnof. testam,, 
V, 2; fr. 3, Dig. de testam. milit., XXIX, 4A; cost. 8, Cod. de 
codicill., VI, 36). Siffatta clausola non si sottintende mai nei te- 
stamenti dei pagani (fr. 44, $ 3, Dig. de vulg. et pup. substil., 
XXVIII, 6; fr. 4, Dig. dejure codicill., XXIX, 7; cost.8,8 1, Cod. de 
codicill. VI, 36); si sottintende nei testamenti militari (fr. 3, Dig. de 
testam. milit., XXIX, 1). È superfluo aggiungerla, quando tutte 
le solennità volute dalla legge per la validità del testamento, 
sono state în esso osservate. Non ha effetto alcuno se non fu- 
rono osservate neppure le formalità necessarie ad un codicillo, 
o se il disponente è incapace a fare qualunque atto di ultima vo- 
lontà, o si mostra, con le sue disposizioni inofficiose, quasi alie- 
nato di mente (fr. 13, Dig. de tnoff. testam., V, 2; fr.2 e 36, 
Dig. de legatis, XXXII), o se le sue disposizioni sono viziate da 
errore, dolo, timore, violenza (vedi sopra $ 693, n° 3). La clausula 
codicillare giova dunque, se il testamento è invalido, perchè 
mamea l'istituzione dell'erede, o perchè l’istituito non vuole o 
non può acquistare la eredità, o perchè il testamento manca 
delle forme esterne prescritte dalla legge. Ed in vero in tutti 
questi casi, la eredità si deferisce agli eredi legittimi, ed essi 
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devono eseguire la volontà del testatore come fedecommesso 
(fr. 2,$ 4, Dig. de jure codicill., XXIX, 7; cost. 29, Cod comm. 
de legat. et fideicom., VI, 42; cost. 8,$4 e 2, Cod. de codicill., 
VI, 36). Nel caso che esista un testamento, cui sia stata apposta 
Ja clausula codicillare, ed il quale non possa valere come testa- 
mento, sibbene qual codicillo , se per avventura il testatore stesso 
aveva fatto anteriormente un altro testamento valido , 1’ eredità 
è deferita all’erede istituito in questo valido testamento anteriore, 
come ad erede diretto (Instit., $ 3, quib. mod. testam. infirm., 11, 17; 
fr. 2, Dig. de injusto rupto, XXVII, 8), ma per le leggi Romane 
costui è obbligato a restituire ]’ eredità qual fedecommesso, alla 
persona istituita nel testamento posteriore, in cui si legge la clau- 
sola codicillare. Allorquando un testamento è munito della clau- 
‘sola codicillare, l’ erede istituito ha la scelta di riconoscerlo e 
farlo valere, o come testamento o come codicillo: ma scelto che 
egli abbia non gli è più lecito pentirsi. Tuttavolta gli ascendenti 
istituiti nel testamento, f discendenti agnati del-defunto fino al 
4° grado, ed i discendenti cognati fino al 3°, i quali hanno soste- 
‘muto la validità dell’ atto come testamento, senza effetto, possono 
poi far valere l’atto stesso come codicillo. Ma se da primo hanno 
sostenuto la validità di quell’atto come codicillo, non possono in 
seguito pretendere di farlo valere come testamento (cost. 8 pr., 
LA€2, Cod. de codicill., VI, 36). 


CAPITOLO IV. 


TEORIA DEI LEGATI E DEI FEDECOMMESSI 
A TITOLO SINGOLARE. 


g 824. Per esporre convenientemente le regole che sover- 
nano i legati ed i fedecommessi a titolo singolare, dopo la loro 
parificazione, operata da Giustiniano, è necessario dichiarare: 

I. Quali persone intervengano in un legato. 
II. Quali cose sieno obietto possibile di legato. 
Ill. Quali sieno le modalità dei legati. 
IV. Come i legati si acquistino. 
V. Come si regoli il diritto di accrescimento nei legati. 
VI. Qual sia il disposto della legge Falcidia sui legati. 
VII. Quali sieno le cause di invalidità dei legati. 
VIII. Quali azioni spettino ai legatari. 
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I. PERSONE CHE INTERVENGONO IN UN LEGATO. 


$ 825. a) Chiunque gode della capacità di testare, gode 
eziandio della capacità di lasciare legati (fr. 2; fr. 444 pr., $4, 
Dig. de legatis , XXX}. 

b) Chiunque è capace di essere istituito erede, è capace an- 
cora di essere onorato di un legato (Instit. $ 24, de legatis, II, 20). 
Legato inutile era quello lasciato a favore del servo dell’ erede: per- 
chè il servo acquistando pel padrone, l’ ordinare all’ erede di pa- 
gare al servo suo un legato, equivaleva all’ ordinargli di pagarlo a 
sè stesso (fr. 146, Dig. de legatis), lochè sarebbe assurda cosa. Ma 
se è inutile il legato fatto a favore dell’ heres solus, tale non è il 
legato di antiparte, o prelegato (prelegatum) fatto a favore di uno 
fra più coeredi. Quello fra i coeredi onorato di tal prelegato, ha 
diritto di prelevarlo dall’ eredità, talchè come legatario acquista 
soltanto quella parte del legato stesso, che posa a carico degli 
altri coeredi, in proporzione della loro quota; l'altra parte che egli 
come erede dovrebbe pagare a sè stesso, l’ acquista come erede 
{fr. 22, fr. 76, $4; fr. 94, Dig. ad leg. Falcid., XXXV, 2; fr. 48, 
$ 3, Dig. ad SC. Trebell., XXXVI, 4; fr. 34, 8 12, Dig. dele 
gatis, XXX). I più coeredì istituiti a parti disuguali, acquistano 
la cosa lasciata loro senza designazione di parti, non già in pro- 
porzione della respettiva loro quota ereditaria, bensì a parti uguali 
(fr. 67, $ 4, Dig. de legatis, XXX). : 

c) Chiunque acquista qualche cosa dall’ eredità di un de- 
funto, può (dopola parificazione fra legati e fedecommessi a titolo 
singolare), essere onerato della prestazione di un legato (fr. 92, 
$ 2, Dig. de legatis, XXX; fr.1,$6, Dig. de legatis, XXXII, 
cost. 9, Cod. de fideicom., VI, 42); per mezzo di lui può legarsi, 
egli è persona, per usare la locuzione testuale, a quo legari pos- 
sit." Tuttavolta niuno può essere onerato della prestazione di un 
legato, che superi in valore quanto costui acquistò dall’ eredità 
di chi gli ha imposto quel legato: neminem oportere plus legati no- 
mine prestare, quam ad eum ex hereditate quid pervenit (fr. 4, 
$ 17, Dig. ad SC. Trebell., XXXVI, 4; fr. 114,83 e 4, Dig. de legatis, 
XXX; fr. 70, $ 2, Dig. de legatis, XXXI). Quando il defunto non 


1 Concorda l'art. 838, ivi: « È valido indistintamente il legato di cosa ap- 
partenente all’ erede od al legatario incaricato di darla ad un terzo.» 


TEORIA DEI LEGATI. 645 


stabilì chi debba prestare il legato, tutti gli eredi sono obbligati 
a prestarlo, in proporzione delle loro quote ereditarie (fr. 54, $ 3; 
fr. 424, Dig. de legatis, XXX; fr. 17, Dig. de duob. reîs, XLV, 2; 
cost. 2, Cod. de hered. act., IV, 16).' 


II. COSE OBIETTO POSSIBILE DI LEGATO. 


8 826. Obictto di legato può essere: qualunque cosa in com- 
‘ mercio, esistente o che possa esistere în futuro, purchè utile al 
legatario. Qualunque cosa: dunque tanto una cosa corporale, 
quanto una incorporale, determinata tanto in genere, quanto in 
specie, come pure una quantità o una università di cose; purchè 
sia în commercio > laonde non le cose sacre, religiose, sante, co- 
muni, pubbliche, (fr. 49,92 e3, Dig. de legatis, XXXI); pur- 
chè esista o almeno possa esistere in futuro: per conseguenza le 
cose, che più non sono in natura, o che non vi furono, nè sa- 
ranno mai, non possono essere obietto di un legato serio. Sul le- 
gato di cose, che se non esistono, almeno potranno esistere in 
futuro, è da fare qualche osservazione. Suppongasi che un te- 
statore abbia lasciato in legato 100 anfore di vino, da prendersi 
dalla futura raccolta del suo fondo Corneliano, e che la raccolta 
del vino manchi; dovrannosi prestare le 400 anfore di vino? Ri- 
sponde negativamente il fr.5, Dig. de tritico , vino, vel oleo legalo, 
(XXXIII, 6). Ma se il testatore avesse legato una determinata 
quantità di vino, senza stabilire il fondo dal quale dovesse essere 
preso, il legato dovrebbe essere prestato, quand’ anche nell’ cro- 
dità non esistesse vino (fr. 3, Dig. de tritico, vino, XXXIII, 6). 
Il legato di una somma di danaro deve essere pagato, tanto se 
nell’ eredità si trovano contanti, quanto se non vi se ne trovano 
(fr. 12, Dig. de legatis, XXXI). Il legato di cosa, che è nel domi- 
nio assoluto, esclusivo, ed irrevocabile del legatario, è nullo: 
giusta la regola: res mea, plus quam semel mea esse non potest. ® 
(Instit., $ 40, de legatis, II, 20); ma se il legatario aveva sulla 


' Concordemente col diritto Romano l’ articolo 869 stabilisce che se l’ ob- 
bligo di pagare il legato è stato particolarmente imposto a taluno degli eredi, 
questi solo è tenuto a soddisfarlo (concorda il fr. 33, $ 4, Dig. de legatis, Il). 
Quest articolo al capoverso aggiunge: che se è stata legata una cosa pro- 
pria di un coerede, l’ altro coerede o i coeredi sono tenuti a compensario del 
valore di essa con danari o fondi ereditari in proporzione della quota eredita- 
cia, quando non consti di una contraria volontà del testatore. 

* Concorda l’ art. 843. 
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cosa legatagli, un dominio, limitato per esempio da una servitù 
personale di usufrutto, allora si intenderebbe, che il testatore 
gli avesse legato quello che a lui legatario mancava, a rendere 
il suo dominio illimitato e pieno; e se il testatore avesse avuto 
dei diritti o delle pretensioni sulla cosa del legatario, si intende- 
rebbe che col legargliela, gli avesse legato quei diritti e preten- 
sioni, e così vi avesse rinunziato (fr. 74, g 5; fr. 86 pr., $ 4, Dig. 
de legatis, XXX).! La validità del legato, per ragione della cosa 
legata, si giudica secondo le condizioni che essa aveva nell’ epoca 
in cui fu fatto il testamento. Il legato inutile nel suo principio, per la 
inidoneità della cosa, in quel tempo, non può in seguito divenire 
valido per mutata condizione della cosa stessa: giusta la regola Ca- 
toniana: riferita da Celso nel (ft. 41, Dig. de reguia Catoniana 
(XXXIV, 7), nei termini seguenti: quod si testamenti facti tempore, 
decessisset testator, inutile foret id legatum, quandocumque deces- 
serit, non valere, e da Paolo generalizzata con le espressioni: quo/ 
ab initio vitiosum est, non potest tractu temporis convalescere (fr. 29, 
Dig. de reg. jurîs, L, 17). Ma sarebbe lecito mettere in condizione 
la idoneità della cosa; potrebbe esempigrazia, il testatore dire: lego 
a Tizio, la casa di sua proprietà, pel caso che all'epoca della 
mia morte non fosse più sua; l' erede sarebbe allora obbligato, 
verificandosi la condizione, a ricomprare la casa, e consegnarla 
a Tizio, o ciò non venendogli fatto, sarebbe obbligato a pagar- 
gliene il valore; perchè la regola Catoniana non è applicabile ai 
legati condizionati (fr. 41, $ 2, Dig. de legatis, XXX; fr.3; fr. k, 
Dig. de reg. Caton., XXXIV, 7). È possibile che il testatore leghi, 
oltre cose proprie, ancora cose altrui. * Se lega una cosa altrui 
sapendo questa qualità della cosa, si intende che abbia voluto 
imporre all’ erede l’ obbligo di comprarla, e di farla avere al le- 
gatario, e nell’impossibilità di fare questo, si intende gli abbia 
imposto l'obbligo di pagare al legatario il prezzo di quella cosa, 
b Concorda l'art. 839. « ivi » Se al testatore, all’ erede, od al legatario ap- 
partiene una parte della cosa legata od un diritto sulla medesima, il legato è 
valido soltanto relativamente a questa parte od a questo diritto, salvo che re- 
ii TA on del testatore di legare la cosa per intiero, in conformità 
x Il legato di cosa altrui è nullo, pel Codice nostro, salvo che sia espresso 


rel testamento, che il testatore sapeva essere cosa altrui ; nel qual caso è in fa- 
s‘oltà dell’ erede o di acquistare la cosa legata per rimetterla al legatario, o di 


pagarne a questo il giusto prezzo. Se però la cosa legata quantunque d' allni 
tempo del testamento, si trova in proprietà del testatore al lempo di sua asti 
« valido il legato della medesima (art. 837.) Quest'ultima disposizione contra. 
«ice alla regola Catoniana in materia di legati. 
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a ragione di stima (Inslit., $ 4, de legatis , II, 20; fr. 44,8 2; fr. 30, 
$ 6, Dig. de legatis, XXXII). Ma se il testatore legò la cosa altrui, 
credendola per errore propria, il legato è nullo: perchè allora si 
presume, che se il testatore avesse saputo tal cosa non essere 
sua, non l'avrebbe legata: presunzione che non potrebbe aver 
luogo, se il legatario fosse un prossimo congiunto, cui il testa- 
tore avrebbe certamente voluto legare qualche cosa (cost. 410, 
Cod. de legatis, VI, 37). Per altro, il legatario il quale sostiene 
che il testatore legando una cosa altrui, sapeva che era altrui, 
deve provarlo: e non sta già all' erede il provare che il testatore 
ignorava essere altrui; conciossiachè l’ onere della prova incomba 
sempre all’ attore (PaoLo, IV, 4, 8, Instit.,$ 4, de legatis, Il, 20; 
fr. 21, Dig. de probat., XXII, 3). Supposto che il legatario, all'epoca 
in cui dovrebbe acquistare la cosa legatagli, ne avesse già acqui- 
stata la proprietà, è da distinguere se fece quell’ acquisto a titolo 
lucrativo , o a titolo oneroso: se a titolo oneroso, ha diritto, che 
l’ erede lo rimborsi di quanto spese per acquistarla; se a titolo 
lucrativo , il legato è inutile: (fr. 34, $ 7, Dig. de legatis, XXX; 
fr. 24, $4, Dig. de legatis, XXXII) perchè due cause lucrative 
in eamdem rem, camdemque personam concurrere non possunt 
(Instit., è 6, de legatis, II, 20; fr. 47, Dig. de oblig. et act., 
XLIV, 7). Se dunque la cosa stessa è stata lasciata allo stesso 
legatario, in due testamenti, bisogna distinguere, se egli acqui- 
stò prima la cosa, ovvero prima la stima o il prezzo della me- 
desima; se ‘ebbe prima la cosa, non può poi chiedere la sti- 
ma, perchè la cosa l’ha avuta per causa lucrativa; se ebbe 
prima la stima, può agire, per avere la cosa, perchè per 
avere ricevuto la stima non ha effettivamente. avuto la cosa 
(Instit., g 6, de legatis, II, 20; fr. 108,8 4, de legatis, XXX}. 
E valido il legato della cosa oppignorata, e l'erede è obbligato 
per regola, a redimere il pegno, se il testatore conosceva che era 
impegnata, ammenochè dai termini del legato, o da altre prove 
non apparisse, che il testatore volle addossare al legatario l’onere 
di quella redenzione (fr. 57, Dig. de legatis, XXX, Paoto, III, 
6, 8, Instit., $5, delegatis, II, 20), cost. 3, cod. eod., tit. VI, 37).' 


* Per l'articolo 878 se la cosa legata è gravata di un canone, di una rendita 


fondiaria, di una servitù o di altro carico inerente al fondo, il peso ne è soppor- 
tato dal legatario. 


Se po! la cosa legata è vincolata per una rendita semplice, un censo od 
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Supposto che li testatore, dopo avere lasciata una cosa in legato, 
l'avesse alienata, è da distinguere se l’ alienò per bisogno (come 
per pagare dei debiti urgenti), o senza bisogno: se per bisogno, 
l'erede è obbligato a prestarla od a prestarne la stima al legata- 
rio; se senza bisogno, si presume che con quella alienazione il 
testatore abbia voluto reyocare il legato (/nstif., 8 12, de legatis, 
Il, 20; fr. 44, $ 12, Dig. de legatis, XXXII; fr. 48, Dig. de adim. 
vel transf. leg., XXXIV, &; GaJo, II, 198). 

7 $ 827. Abbiamo detto che possono essere legate tanto delle 
cose corporali, quanto delle cose incorporali, come sarebbero un 
diritto di usufrutto o d' uso, ed in generale di qualunque servitù 
personale o reale, un diritto di pegno, d’ enfiteusi ec. Fra i legati 
di cose incorporali, meritano speciale menzione i seguenti: 

a) Il legatum nomints , ossia il legato di un credito. Si veri 
fica questo legato, quando il testatore lascia a qualcheduno un 
credito che egli ha, o che il suo erede ha verso ua terzo. Alla 
validità di siffatto legato si addimanda, che il credito esistesse 
nel tempo in cui fu legato, e che non sia stato estinto prima della 
morte del testatore ' (fr. 75, $ 1 e 2, Dig. de legatis, XXX; fr. 21 
pr., $4, e Dig. de liberat. leg., XXXIV, 3, Instit.,$ 24, de lega- 
tis, Il, 20). L'erede era obbligato a cedere al legatario del cre- 
dito, le azioni per esigerlo (/rnstit., $ 21 , de legatis, Il, 20; fr. 44, 
g 6; fr. 75,8 2, Dig. de legatis, XXX), ma anche senza cessione 
potè poi sperimentarle come azioni utiles (cost. 48, Cod. de legat., 
VI, 37). Supposto che il credito legato non fosse pagato dal debi- 
tore, l'erede non sarebbe obbligato a pagarlo, perchè I’ erede non 
è obbligato a garantire nè la solventezza del debitore, nè l' esi- 


aitro debito dell’ eredità o anche di un terzo, ]’ erede è tenuto al pagamento 
delle annualità, o degli interessi, o della somma principale, secondo la natura 
del debito, quando il testatore non abbia diversamente disposto. 

Laonde il peso di un usufrutto, secondo il Codice nostro, dovrehbe sop- 
portarsi dal legatario, mentre per diritto Romano, se l’usufrutto era noto al 
testatore, l'erede era tenuto a liberare la cosa legata dalla servitù dell’ usu- 
ad ) : Par al legatario la stima della servitù medesima (fr. 66,66 Dig. 

at., Il). 
arimente non potrebbe presso di noi il legatario esigere che l’ erede gti 
consegnasse la cosa legatagli, libera dall’ ipoteca; bisogna che aspetti che il 
debito sia scaduto, ed alla scadenza col pagamento la cosa venga liberata. Per 
diritto Romano invece, il legatario aveva diritto che la cosa gli fosse consegnata 
Porri purgata (fr. 86, Dig. de legalis, I; fr. 87, Dig. de legatis, I, cost 6, Cod.de 
com 


L Concorda l'art. 844. « ivi » Il legato di uncreditoo di liberazione di 
un debito ha effetto per la sola parte che sussiste alla morte del testatore. 
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stenza del credito (fr. 105; fr. 39, $ 5; fr. 75, $ 2, Dig. de le- 
gatis, XXX; fr. 40, Dig. de liberat. leg., XXXIV, 83).' 

b) Legatum liberationis. Così chiamasi il legato, pel quale un 
debitore (legatario), viene liberato da un debito, che egli ha col 
defunto, o con l’ erede, o con un terzo (fr. 8 pr., Dig. de libera- 
Lione legata, XXXIV, 3, Instit., $ 13, de legatis, II, 20). Pel sistema 
Romano, relativo alla estinzione delle obbligazioni, il legato non 
era un mezzo di estinguerle; laonde il debitore dell’ erede o del 
testatore, nonostante il legato della liberazione, sarebbe rimasto 
sempre debitore, e l’ erede avrebbe potuto sperimentare contro 
di lui le sue azioni; se non che il legatario avrebbe potuto re- 
spingerlo con l’exceptio doli, ed inoltre il legatario con l’ actio 
ex testamento, avrebbe potuto costringere l’ erede a liberarlo, 
in uno dei modi di estinzione delle obbligazioni, riconosciuti 
dal diritto Civile (fr. 8, $ 4; Dig. «le doli mali except., XLIV, 4; 
fr. 3, 8 3; fr. 45, Dig. de liberat. leg., XXXIV, 3; Instit, 
$ 13, de legatis, Il, 20). Qualora il legatario avesse avuto per 
creditore, non già il defunto, o l'erede, ma un terzo estraneo, 
detto legatario avrebbe potuto con un’ azione personale, costrin- 
gere l'erede a pagare quel creditore, e così liberarlo (fr. 3, $ 2, 3; 
fr. 4, Dig. de kberat. leg., XXXIV, 3); in tal caso effettivamente 
sarebbero esistiti due legatari, giacchè come legatario si sarebbe 
potuto considerare anche il terzo, il quale per volontà del testa- 
tore, sì sarebbe trovato ad avere un debitore di più, nella per- 
sona dell’ erede, e così due debitori: il primitivo, e di più l'erede 
(fr. 3, in fine Dig. de liberat. leg., XXXIV, 3). Ove alla morte del 
testatore, il debito di cui fu legata la liberazione più non esistes- 
se, il legato sarebbe senza effetto (fr. 26,67, Dig. de condict. indeb. i 
XII, 6; fr. 7,6 4,5, 7; fr. 24, Dig. de liberat leg., XXXIV, 3); 
ma se il debito di cui fu legata la liberazione, fosse stato un de- 
bito del legatario verso il testatore, e questi, prima di morire 
l'avesse esatto, bisognerebbe distinguere, se il testatore fece quella 
esazione per suo bisogno o senza; nel primo caso il legato var- 
rebbe; nel secondo si riterrebbe invalidato per mutazione di vo- 
lontà del testatore (fr. 44,6 42, 13, Dig. de legatis, XXXII). Come 
può ordinarsi per legato la liberazione del debito, così può ordi- 


' Per l’ art. 844, capoverso, 1’ 


erede è obbligato soltanto le- 
gatario i titoli del credito legato, 18 a rimettere al le 


che si trovassero presso il testatore. 
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narsi la temporaria o vitalizia dilazione nello esigerlo. Il debitore 
allora non può essere obbligato a pagare durante tutto il tempo 
della dilazione, e può respingere con l’ exrceptio doli l’ erede che lo 
escutesse durante quel tempo (fr. 8, $ 4, 2, 3, 4; fr. 20, Dig. de ki- 
berat. leg., XXXIV,3). Qualunque debito, sia naturale, sia civile, 
essere obietto del legato di liberazione. Tanto si stima tal legato, 
può quanta è l’utilità che risente il legatario per la liberazione 
(fr. 8, $ ult., fr. 46, 17, 18, Dig. deliberat. leg., XXXIV, 3). Il legato 
della liberazione da un debito, si intende esteso anche alle usure 
(fr. 28, $ 6, Dig. cod). Il legato della liberazione da tutti i debiti , 
comprende tutti quei debiti, che esistevano all’epoca del testa- 
mento, non i posteriori; ammenochè il testatore non abbia ado- 
perato parole, che si estendano anche a questi (fr. 28, $ 2, Dig. 
eod.). La liberazione da un debito può venire legata anche tacita- 
mente: esempigrazia legando al proprio debitore il chirografo, che 
è il documento probatorio del credito, (fr. 3, $ 2, Dig. de &berat. 
leg., XXXIV, 3). 

c) Legatum debiti.' Il debitore, che lascia per legato al suo 
creditore, ciò di cui gli va debitore, arreca ordinariamente un van- 
taggio al creditore medesimo ; ed invero, rimuove le eccezioni 
che il debito poteva patire; dispensa il creditore dalla prova de? 
suo credito; rende puro ed esigibile subito il credito che fosse 
stato condizionale o a tempo; conferisce un diritto di ipoteca a ga- 
ranzìa di un credito puramente chirografario : laonde questo lega- 
to, come vantaggioso al legatario, è per lo più valido (Instit., $ 14, 
de legatis, II, 20; fr. 4, Y 10, Dig. ad leg. Falcid., XXXV,2; fr.29, 
Dig. de legatis, XXX). Ma sarebbe nullo, come dicono le Istituzioni 
Imperiali, st nihil plus est în legato quam în debito, quia nihil 
amplius habet per legatum,(Instit., $ A&, loc. cit.); ed invero allora 
non sarebbe più una liberalità, e per conseguenza non un legato 
(vedi sopra, $ 808). Ove il testatore legando un debito non esisten- 
te, venisse a confessarsi debitore senza esserlo, si riterrebbe, 
che avesse voluto fare una liberalità alla persona, che qualificò 
come suo creditore: lo stesso si dica se si confessasse debitore di 
una somma maggiore, di quella dovuta (fr. 75, Dig. de legatis, 
XXX; fr. 25, Dig. de lib. leg.). Il legato del debito tanto si stima, 


1 Se il testatore senza fare menzione del suo debito, fa un Sato al suo cre- 


ditore, il legato non sì presume fatto per are il legatari 
(art. 855, col quale concorda il fr. 85, Dig. de legatis. fi). rio del suo credito 
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quanto il debitore migliora le condizioni del suo creditore (fr. 43, 
e 414, Dig. de liberat. leg., XXXIV, 3). 

d) Un legato molto analogo al legato del debito, è il prelegato 
della dote. Il prelegato della dote esiste, quando il marito lega alla 
moglie tutto quanto essa gli portò in dote (fr. 4, $ 42; fr. 3; fr. 47, 
pr. Dig. de dote prelegata, XXXIII, 4); ha analogia col legato del 
debito, perchè il marito lega così quello, che egli sarebbe in de- 
bito di restituire all’ epoca dello scioglimento del matrimonio. 
Tal prelegato della dote è valido, dappoichè riesca utile alla mo- 
glie ; infatti mentre il marito, o i suoi eredi avrebbero un anno 
di tempo per restituire le cose mobili dotali (vedi sopra, $ 430), 
e potrebbero esercitare l’jus retentionis, l’ jus tollendi, o eserci- 
tare azioni per farsi rimborsare delle spese fatte per la dote (vedi 
sopra, $ 429), in forza del prelegato della dote medesima, dovreb- 
bero restituirla subito, e senza esercitare azione per le spese utili 
nè l’jus tollendi per le voluttuose (Instit., $ 15, de legatis, Il, 20; 

A, $2; fr. 5, Dig. de dote pralegata, XXXII, 4). La moglie 
è per tal prelegato dispensata dal provare che ha portato una dote, 
e dal provare l'ammontare della medesima, quando il marito abbia 
espresso in una somma certa la dote ricevuta, e da lui prelegata 
alla moglie. A mo'di esempio se il marito avesse detto: A mia mo- 
glie, a titolo di prelegato, lascio le lire trentamila che mi ha portato 
in dote, la -moglie potrebbe esigere dagli eredi del marito quella 
somma, e costoro non sarebbero ammessi a provare che essa 
non portò dote, o che la portò in una somma minore (Instil., $ 15, 
de legatis; fr.1,$7,e 8; fr.6,pr. e $A, Dig. de dote prelegata, 
XXXIII, 4). Ma se il marito non avesse espresso la somma, la mé- 
glie potrebbe esigere soltanto quella somma, che ella effettiva- 
mente avesse portato in dote (fr. 4, $ 7, Dig. eod.). Da questo 
prelegato della dote sono cosa assai diversa, a) il legatum dotis, 
che la moglie lasciasse al marito, e che avrebbe per effetto di li- 
berare il marito dall’ obbligo di restituire la dote (fr. 44, Dig. 
eod.), b (il legatum dotis exigende, cioè quel legato pel quale ve- 
nisse trasferito ad un terzo il diritto di esigere la dote, legato 
analogo a quello di un credito (fr. 1, $ 10; fr.7 pr., Dig. eod.), 4 
il legatum dotis constituende, vale a dire il legato fatto a donna 
nubile, perchè lo porti in dote al futuro marito (fr. 74, $ 3, 
Dig. de condit. et demonstrat., XXXYV, 1). 

$ 828. Fu osservato, che obietto di legato può essere una 
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cosa determinata tanto in specie, quanto in genere, ed ancora una 
quantità od una università di cose (vedi sopra, $ 826). È prezzo 
dell’opera dichiare alcune regole relative ai legati, in questi casi 
diversi. ‘ 


' É nulla pel Codice nostro la disposizione che lascia intieramente all ar- 
bilrio dell'erede o di un terzo il determinare la quantità del legato, eccettuati 
i legati fatti a titolo di rimunerazione di SIE prestati al testatore nell’ ultima 
sua malattia (art. 835). È disputabile se per la legislazione Romana si potesse far 
dipendere un legato dalla volontà di un terzo pren ifr.43, S 2, Dig. de lega- 
tis 1; fr.4, Dig. de legatis Il; fr. 44, 87, Dig. de legatis, III; fr. B2, Dig. de condit. 
et demonstrat.; fr. 46, 8 4 a 5, Dig. de fideicom. lib.) ma è certo che non potevasi 
far dipendere dall’ arbitrio dell’ erede (fr. 43, 8 2, Dig. de legatis; fr. 46,63, 
Dig. de fideicom. lib.) Un legato poi la fissazione della quantità del quale fosse 
stata rilasciata all’arbitrio dell’ erede o di un terzo, non sarebbe stato nullo, 

erché si sarebbe interpretato come lasciato all'arbitrio dell’uomo probo (fr. 4, 
4, Dig. de legatis, ll). 

È valido ancora per la legislazione attuale, il legato di una cosa erronea- 
mepte indicata o descritta, quando sia certo di quale cosa il testatore abbia 
voluto disporre (art. 836, capov., col quale concordano i fr. 4, Dig de legatis,1, 
e la cost. 7, 3 4, Cod. de legatis. 

L’ articolo 840 del Codice dichiara valido il legato di cosa mobile indetermi- 
nata, di un genere o di una specie (si noti che anche quì la parola specie, significa 
genere infimo e non cosa individualmente delerminata, come significava per di- 
ritto Romano) benchè nessuna cosa di tal genere o specie fosse nel patrimunio 
del testatore al tempo del testamento, o nessuna vi si trovi al tempo della 
morte. Nel diritto Romano il legato di genere infimo, e circoscritto da limiti na- 
turali, come per esempio il legato di un cavallo, era valido (Istit., $ 22, de legatis 
fr. 37, 108, $ 2, Dig. de legatis, I), ma il legato di un genere sommo, che non 
fosse circoscritto in maniera certa, p. e., una casa, non era valido se al tempo 
della morte del testatore nella sua eredità non esisteva oggetto che apparte- 
nesse a quel genere, p. e., se non esistevano case. Questo legato si sarebbe 
considerato come derisorio, non meno del legato di un genere generalissimo, 
esempigrazia, di un animale, di una pianta (fr. 74, Dig. de legatis). 

L'articolo 844 dispone che quando il testatore ba lasciato come sua propria 
una cosa particolare, 0 cadente sotto un certo genere o una certa specie, il le- 

ato non ha effetto, se la cosa non si trova nel patrimonio del testatore al 
empo della sua morte. Ma se vi si trova, comunque non nella quantità de- 
terminata, il legato ha effetto per la quantità che vi si trova (concorda il fr. 7, 
$ 2, Dig. de legatis; fr. 7 Dig. de auro). 

Il legato di cosa o di quantità da prendersi da certo luogo, ha soltanto ef- 
‘fetto se la cosa vi si trova, e per la parte che ve ne sia nel lies indicato dal 
testatore (così l’ articolo 842, che concorda col fr. 408, $ 40, Dig. de legatis, I). 

Per l'articolo 843 è dichiarato nullo il legato di cosa che al tempo în cui 
fu fatto il testamento era già in proprietà del legatario (concorda il $ 40 delle 
Istit., tit. de legatis). Quest’ articolo aggiunge: (nel capoverso) che se il lega- 
tario non ne era ich ilitaglio bensì l' ha acquistata di poi dal testatore o da 
altri, ha diritto al prezzo, qualora concorrano le circostanze espresse nell'ar- 
ticolo 837 (cioè qualora il testatore abbia espresso nel testamento di sapere che 
la cosa legata era di altri) e nonostante ciò che è stabilito dall'articolo 892 

vale a dire che l'alienazione della cosa legata operata dal testatore, revoca 

legato), salvochè in ambedue i casi fosse pervenuta al legalario a titolo me- 
ramente gratuito. Nel suo terminare quest'articolo conferma il principio Ro- 
mano: che due cause lucrative nello stesso individuo , e relativamente alla 
cosa stessa, non possono concorrere (/stil., $ 6, de legatis). 

Quando colui che ha legato la proprietà di un immobile, l'avesse accre- 
sciuta con acquisti posteriori , questi ancorchè contigui , non fanno parte del 
legato, senza una nuova disposizione. Ne fanno però parte gli abbellimenti 
le nuove fabbriche nell'immobile legato, e le ampliazioni al circuito di un re 
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a) Legatum speciei et generis. Legato di specie esiste, quando 
la cosa obietto del legato è individualmente determinata, come 
se il testatore legasse il suo cavallo sauro. Legato di genere è 
invece il legato di un obietto, indicato per i suoi caratteri gene- 
rici, p. e. un cavallo. 

A©° Nel legato di specie, se la specie legata perisce per caso, 
perisce a carico del legatario, giacchè l’ erede è obbligato soltanto 
a dare la specie legata (nell’ esempio nostro il cavallo sauro del 
defunto), e perita per caso la specie, egli è liberato per l’ impos- 
sibilità di eseguire la obbligazione (fr. 23; fr. 49, Dig. de verb. 
oblig., XLV, 4; (vedi sopra, 8 246). Ma perirebbe invece a carico 
dell’ erede, se perisse per suo dolo, o per sua colpa; oppure 
senza suo dolo, o sua colpa, ma essendo egli in mora di prestarla 
{vedi 8 16, Instit., II, 20; fr. 45,6 2; fr. 47,8 4, Dig. de legatis, 
XXX; e vedi sopra $ 252, 253 e $ 558). Legate copululivamente 

due specie, importa esaminare se l' una è principale e l’ altra ac- 
cessoria, o se sono ambedue principali. Nel primo caso, perita 
l’ accessoria, devesi la principale, ma perita la principale, non de- 
vesi l’ accessoria : esempigrazia se fu legato dal testatore il pro- 
prio cavallo bardato, perita la bardatura dovrebbesi prestare il ca- 
vallo, ma perito il cavallo, non dovrebbesi neppure la bardatura 
(Instit. 17, $ 49, de legatis, IT, 20). Perita una delle due cose 


cinto. Così l’ articolo 847, il quale in sostanza stabilisce la regola che il legato 
comprende soltanto gli accessori necessari della cosa legata. ma non gli annessi, 
che possono sussislere indipendentemente dalla cosa legata. Laonde la cosa legata 
deve essere consegnata al legatario con tutti gli accrescimenti che sono parte 
intecrante di lei, comunque sopraggiunti doro che il testamento fu fatto (con- 
cordano le /stit., $ 49, de legatis; edi fr. 39, Dig. de legatis,lI; fr. 24,82; 
fr. Li 4, Dig. de legatis, I), ma non dovranno consegnarsi come non facenti 
parte del legato gli annessi che non fanno parte integrante della cosa, ed i 
quali hanno una esistenza separata (fr. 40, Dig. de legatis, II). 

Del resto l’ articolo $76 dichiara esplicitamente che la cosa legata -deve es- 
sere consegnata cogli accessori necessari, e nello stato in cui si trova nel giorno 
della morte del testatore. Tale articolo 876 parla di accessori necessari non di 
annessi che possono stare indipendentemente; è dunque coerente all’ art. 847, 
e questi due articoli si dichiarano a vicenda. L' articolo 876 vuole che la cosa 
sia consegnata nello stato in cui si trova il giorno della morte del lestatore; il 
perchè per fissare l'importanza del legato bisogna guardare al giorno della 
morte del testatore, e non al giorno del testamento; ed i deterioramenti, 
come gli aumenti naturali posteriori a quel giorno saranno a carico e respet- 
tivamente a vantaggio del legatario. 

.. be spese necessarie per la prestazione del legato sono a carico dell’ ere- 
dità, senza che possano diminuire la porzione riservata dalla legge. Il paga- 
mento della tassa di successione è a carico degli eredi, salvo il regresso di questi 
verso i legatari, ove la cosa legata vi sia soggetta (art. 877, col quale in sostanza 


Pt 39, Dig. de legatis, 1; fr. 44, 8 9; fr. 108, Dig. eod.; fr. 8, Dig. 
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ugualmente principali, legate copulativamente, si deve prestare 
quella rimasta. 

2° Il legato di una cosa indicata per i suoi caratteri generici 
(legatum generis), è nullo, se il genere è tanto generale che esso 
comprende anche cose assolutamente inutili pel legatario, e che 
l’ erede possa prestare senza risentire nessuno incomodo; verbi- 
grazia se fosse stato legato un animale, una pianta (Paoto, III, 6, 43; 
fr. 74 pr., Dig. de legatis, XXX); come pure è nullo, se il defunto 
non lasciò nella sua eredità cosa alcuna del genere indicato: per 
esempio se legò una casa, e non esistono case nel patrimonio del 
defunto (fr. 74 pr., Dig. de legatis, XXX; fr. 69, $ 4, Dig. de jure 
dotium, XXII, 3). Supposto che nell’ eredità esistano più cose ap- 
partenente al genere indicato, il diritto di scelta appartiene a cui 
il testatore l’ ha conferito. Ove il testatore abbia conferito al le- 
gatario il diritto di scegliere, il legato si dice /egatum optionis, 
seu electionis, ed il legatario può scegliere la cosa migliore: ove 
per lo contrario, il diritto di scegliere sia stato attribuito all’ erede, 
egli lo esercita, ma non gli è permesso di dare al legatario la cosa 
peggiore (Instit., $ 23, de legatis, II, 20; fr.2, Dig. de optione vel 
elect. legata, XXXIII, 5; fr. 110, Dig. de legatis, XXX).' Qualora 
poi il testatore non avesse conferito il diritto di scegliere, nè al 
legatario nè all’ erede, quel diritto spetta al legatario, se il legato 
è di tale indole da produrre un'azione reale a suo favore; spetta 
invece all’erede, se il legato è tale che non possa esigersene 
l'adempimento, se non che con una azione personale. Ma nel 
primo di questi casi il legatario non può scegliere la cosa ottima, 
e nel secondo l'erede non può obbligarlo a ricevere la pessima 
(Instit., 8 22, de legat., II, 20; fr. 29; fr. 37 pr., fr. 108,62, Dig. 
de legatis, XXX; fr. 2,8 A, Dig. de opt. vel elect. leg., XXXIII, 5).* 


* Anticamente Îl legatum optionis, prima che fosse fatta la scelta dal le- 
paro, non trasmettevasi agli eredi; ma Giustiniano permise agli eredi del 
egatario di fare la scelta, che il loro autore non fece. (Iustit., 3%: de kga- 
tis, Il, 20; fr. 42, $ 8, Dig. quando dies legat., XXXVI, 2, cost. 3, Cod. comm. 
de legat., VI, 43). 

Nel legato di una cosa indeterminata cadenle sollo di un genere o di una 
specie, la scelta è dell’ erede, il quale non è obbligato a dare l’ ottima nè può 
offrirla d' infima qualità (art. 870). 

CA la stessa regola se la scelta è lasciata all’ arbitrio di un terzo 
art. 874). 

Ricusando il terzo la scelta, o non potendo farla per morte o per altro im- 
pedimento, essa viene fatta dall'autorità giudiziaria con la regola stessa (art. 872). 

Se la scelta della cosa è lasciata al legatario, questi può scegliere l’ ottima 
fra quelle che si trovassero nell' eredità; non essendovene, la regola stabilita 
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b) Legatum quantitatis, è il legato di cose fungibili, il ge- 
nere delle quali è definito dal numero: p. e., quattro cavalli: cento 
anfore di vino (îr. 34, $ 3, 5, Dig. de legatis, XXX). Legata una 
determinata quantità di cose, indicate soltanto pel loro genere 
(per esempio 100 anfore di vino), e senza determinazione di qua- 
lità, sta in arbitrio della persona, che deve prestare il legato, il 
darle di quella qualità che più le aggrada (fr. 4, Dig. de tritico, 
vino, XXXIII, 6). 

c) Legatum universitatis. Legata una università di cose, p. e., 
un gregge, il suo aumento o decremento, dal giorno della fazione 
del testamento, fino al giorno della prestazione del legato, è a 
vantaggio e respettivamente a danno del legatario (/nst., $ 18, 
49, 20, de legatis, II, 20; fr. 24; fr. 22, Dig. de legatis, XXX). 
ll legatario ha diritto di avere ciò che è rimasto della universitas, 

anche quando fosse un capo solo (Znstil., $ 18, de legatis, II, 20). 

$ 829. Osservazioni speciali sono da farsi sui legati annui o 
mensili, e sul legato degli alimenti: 

a) Legato annuo o mensile (legatum annuum, menstruum), è 
quello che si deve prestare ogni anno , oppure, ogni mese (fr. 4; 
fr. 20, $ 4; fr. 23; fr. 24, Dig. de annuis legatis, XXXIII, 4). Il 
legato annuo o mensile, a vero dire, comprende più legati, dei 
quali quello del primo anno o del primo mese, è incondizionato, 
gli altri sono sottoposti alla condizione, che il legatario sia in vita 
al principiare di ogni successivo anno o mese (fr. 4, Dig. de an- 
nuîs legatis, XXXIII, 4; fr. 40, Dig. quando dies legat., XXXVI, 2). 
Il legatario acquista il diritto al legato annuo o mensile, subito 
che l’anno o il mese è incominciato: ed ancorchè egli muoia poco 
dopo il principiare dell’anno o del mese, il suo erede ha diritto 
a ricevere l’ intiero legato per l’ anno o pel mese cominciato (fr. 6, 
8, 22, Dig. de annuis legatis, XXXIII, 4; fr. 12 pr, $ 41 63, Dig. 
quando dies legatis, XXXVI, 2).! Per spiegare tale disposizione 
Lectio da farsi dall’ erede si applica a quella da farsi dal legatario (arti- 


Nel legato alternativo la scelta si presume lasciata all’ erede (art. 874). 
, Sel'erede o il legatario cui compete la scelta nun ha potuto farla, questo 
diritto si trasmette al suo erede. La scelta fatta è irretrattabile. 

e delle cose appartenenti al genere od alla specie legata una sola ve ne è 
nel patrimonio del testatore, l' erede o il legatario non può pretenderne altra 
QI0r a patrimonio, eccettuato il caso di espressa contraria disposizione (arti- 

1 L’articolo 867 di 


spone: Nel legato di termi A oddi- 
sfarsi a termini p gato di una delerminata quantità da soddi 


periodici, come in ciascun anno, in ciascun mese, od in altro 
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legislativa si dice, che questi legati annui o mensili facendo le 
veci di un capitale assegnato per la sussistenza del legatario, deb- 
bono essere pagati anticipatamente. Di regola questo legato si 
estingue con la vita del legatario (fr. 4, în f.; fr. 8, Dig. de annuis 
legat., XXXIII, 4), ma se dal testatore furono chiamate a goderne 
anche gli eredi, allora passa di erede in erede (cosà. 22, Cod. de 
legatis, VI, 37); e se fu lasciato ad una corporazione indefettibile, 
dura fino all’ estinzione della medesima (fr. 6; fr. 20, 3 1, Dig. de 
annuis legat., XXXIII, 4). 

b) Il legato degli alimenti di regola contiene, vitto, vestiario, 
abitazione, ma non le spese di educazione per fare apprendere 
un’ arte od una scienza (fr. 6; fr. 7, Dig. de alim. legat., XXXIV, 1); 
affinchè contenga le spese di educazione, deve resultare la vo- 
lontà del testatore di comprendervele (fr. 7, Dig. eod.).* Il legato 
delle spese di educazione all’ incontro, si intende esteso anche 
agli alimenti (fr. 23, Dig., de alim. leg., XXXIV, 4.) Il legato del 
vitto non comprende il vestiario, nè l’ abitazione (fr. 21, ig. 
eod.). Per fissare la misura degli alimenti, prima ispezione ne- 
cessaria, è quella diretta ad assicurarsi se il testatore fosse se- 
lito di mantenere la persona cui lasciò il legato. Ove ciò venise 
constatato, allora si ritiene che abbia voluto lasciarle in morte, 
quanto soleva darle in vita (fr. 22, Dig. de alim. vel cib. leg, 
XXXIV, 4). Se il testatore che era solito somministrare gli ali- 
menti ad una data persona, le lascia a titolo di legato: 94 ali- 
menti che era solito di darle tn vita (que vivus prestabat), ove 


tempo, il primo termine comincia dalla morte del testatore, ed il legatario 
acquista Îl diritto a tutta la quantità dovuta pel termine in corso, ancorchè 
fosse in vita soltanto al principio di esso. 

Il legato però non può esigersi, se non dopo scaduto il termine. Si può 
tuttavia esigere al principio del termine il legato a titolo di alimenti (art. 867). 

' Per l'articolo 846 il legato di alimenti comprende il vitto, il vestito, l’ abi- 
tazione e le altre cose necessarie durante ia vita del legatario, e può anche 
Calende secondo le circostanze all’ istruzione conveniente alla sua condizione 
art. 846). 
( Abbiamo detto allra volta come la legge imponga l’ obbligo decli alimenti 
fra ascendenti e discendenti (vedi vol. I, lib. 1, nota al $ 466, ed il Codice 
civile, art.138 e 439). La reciproca obbligazione degli alimenti ha pure luogo an- 
cora tra suocero, suocera, genero e nuora. Questa obbligazione cessa: 4° quando 
la suocera 0 la nuora sia passata a seconde nozze, 2° quando il coniuge da cui 
derivava l’ affinità ed i figli nati dalla sua unione con l° altro coniuge ed i loro 
discendenti sieno morti (art. 440}. Alla somministrazione degli alimenti stretta- 
mente necessari banno diritto anche i fratelli e le sorelle, quando per un di- 
fetto di corpo o di mente, o per qualsivoglia altra causa son imputabile 4 loro 
colpa, non se li possono procacciare (art. 444). 

L’ obbligo degli alimenti cade in primo luogo sul coniuge, in secondo luogo 
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il testatore non li avesse sempre prestati nella stessa quantità, 
bensì ora maggiori ora minori, il legato dovrà regolarsi sulla 
quantità che fu data nel tempo ultimo precedente alla morte del 
testatore (fr. 14, $ 2, Dig. de alim. vel ciò. legat., XXXIV, 4). 
Se poi il testatore non avesse determinata la misura degli ali- 
menti, e non li avesse mai prestati al legatario, 1’ ammontare 
dei medesimi deve essere tassato dal giudice, il quale in siffatta 
tassazione deve prendere in considerazione ciò che il testatore 
per avventura avesse dato a titolo di alimenti, ad altra persona 
di condizione uguale al legatario, e più poi la entità del patrimo- 
nio del testatore, la condizione del legatario, i vincoli di sangue 
o di affetto più o meno stretti, che univano il legatario al testa- 
tore (fr. 22, Dig. de alim. vel cib. leg., XXXIV,4), Il legato degli 
alimenti si intende esteso a tutta la vita del legatario, quando il 
testatore non avesse stabilito diversamente (fr. 44, Dig. eod.). Le 
leggi Romane favoriscono in modo speciale questo legato; e di 
vero: 

4° È valido, sebbene lasciato a persona incapace di essere 
erede (fr. 41, Dig. eod.; fr. 3, Dig. de his que pro non script., 
XXXIV, 8). 

2° Si interpreta come esteso alla piena pubertà (cioè ai 
48 anni nei maschi, ai 44 nelle femmine), sebbene fosse stato 
lasciato fino alla pudertà del legatario (fr. 14 pr., 84, Dig. de alim., 
XXXIV, 4). 

$ 830. Eziandio i fatt possono essere obietto di legato, per- 
chè questi pure possono essere utili al legatario, e di qualche 
onere all’ erede; invalido per altro sarebbe un legato che obbli- 
gasse l'erede alla prestazione di un fatto illecito, turpe, ridicolo, 0 
illusorio (fr. 112, $ 3, Dig. de legat., XXX). 
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3 834. Un legato può essere lasciato puramente (pure) o con 
apposizione di termine (sub die), di condizione (sud conditione) 


sopra i discendenti, in terzo luogo sopra gli ascendenti, in quarto luogo sopra 
il genero e la nuora, in quinto luogo sopra il suocero e la suocera, in ultimo 
sopra i fratelli e le sorelle. Fra i discendenti la gradazione è regolata dall’ or- 
dine con cui essi sarebbero chiamati alla successione legittima della persona 
che ha diritto agli alimenti (art. 142). Sulla misura degli alimenti dovuti per 
legge e sul modo di somministrarli, vedi gli articoli 443, e seguenti. 
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di causa (suò causa), o di modo (sub modo). Le regole proprie 
di queste modalità quando apposte all’ istituzioni dell'erede, val- 
gono pure ove le modalità stesse, sieno applicate ai legati ( vedi 
sopra, g 632, lett. C). Così per esempio le condizioni afferma- 
tive impossibili, fisicamente o moralmente, anche nei legati si 
ritengono come non scritte (vedi sopra, $ 632, lett. c):la cauzione 
Muciana è applicabile eziandio ai legati (vedi sopra, $ 632, lett. e); le 
condizioni captatorie, sono proibite ancora nei legati (fr. 64, Dig. 
de legatis, XXX: (vedi sopra, $ 632, lett. 9g). Nei legati, alla pari 
che nelle istituzioni in erede, falsa causa non nocet. (Instit., $ 3I, 
de legatis, II, 20; Utp., XXIV, 49; fr. 47,8 2; fr. 72,39 6, d 
condit et demonstrat., XXXV,4: vedi sopra, g 632, III). Per ile 
gati valgono le stesse regole esposte intorno all’ istituzione fatta 
sub modo (fr. A7, $ 4, de condit. et demonstrat., XXXV, 4: (vedi 
sopra, $ 632, IV).' Ma per altra parte sono da fare le seguenti os- 
servazioni: 

a) La condizione risolutiva, ed il termine certo (sia pure 
a quo o ad quem), mentre non possono apporsi alla istituzione 
in erede, possono apporsi ai legati: perchè in questi non hano 
come in quella, per effetto la violazione della regola: nemo pro 
parte testatus, pro parle intestatus decedere potest. 

b) Prima di Giustiniano, non era lecito lasciare un legato 
che si dovesse prestare dopo la morte dell'erede o del legatario, 
o la vigilia della morte dell’ erede o del legatario ( post mortem 
heredis aut legatarit — pridie quam heres aut legatarius monietur; 
Instit.,S 35, de legatis II, 20). Si diceva incivile il legato da pre- 
starsi dopo la morte dell’ erede, perchè sembrava che quel le- 
gato non facesse carico all’ erede, ma all’ erede dell’ erede, quod 
juris civilis ratio non patitur (ULP., XXIV, 16; Paoto, III, 6, 5; 
GaJo, II, 232 ); si diceva parimente incivile il legato da prestarsi 
dopo la morte del legatario, (post mortem legatarit), perchè il 
giorno della prestazione verificandosi quando il legatario non esì- 
ste più, il legato non può essere da lui acquistato, e per conse- 
guenza neppure trasmesso ai suoi eredi; mentre si riconosceva 
valido il legato prestabile cum ipse legatarius morietur: il legata- 
rio vivendo tuttora, quando spira l’ ultimo fiato (PaoLo, III, 6, 6; 
fr. 79, Dig. de cond. et demonstrat., XXXV, 4; fr.A, Dig. quando 


* Concordano gli articoli, 849, 855, 852, S20 del Codice Civile. 
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dies legal. cedat, XXXVI, 2). Si diceva nullo il legato presta- 
bile, la vigilia della morte del legatario o dell'erede (pridie quam 
heres aut legatarius morietur), perchè si osservava, che qual 
giorno sia la vigilia della morte, non può constatarsi se non dopo 
la morte, e dopo la morte il legatario non può acquistare il le- 
gato, e per conseguenza non può trasmetterlo agli eredi (GaJo, II, 
232, 233). Ma Giustiniano dichiarò validi tutti questi legati, per- 
chè come fedecommessi, validi sarebbero stati (ULP., XXV, 8; 
Gas0, Il, 277; fr. 5, $ 1, Dig. de legat., XXXII), ed egli volle pa- 
rificati in tutto e per tutto i legati ai fedecommessi (Instit., $ 35, 
de legatis, II, 20; cost. 14, Cod. de contrah. et commit. stip., VIII, 
38; cost. un., Cod. ut. act. ab hered. et contra hered. incip.,1V,41). 

c) Nel diritto Giustinianeo, è permesso al testatore di con- 
dannare l'erede a prestare a titolo di legato a taluno una qual- 
che cosa, pel caso in cui l’ erede stesso omettesse un'azione dal 
testatore impostagli, o commettesse qualche azione vietatagli. 
Questo legato, detto: legatum pena nomine ad coercendum here- 
dem relictum, in diritto Antico si reputava inutile (GaJo, II, 235, 
236, 243; ULP., XXIV, 47); Giustiniano invece ordinò, che se al- 
l'erede era imposta un’ azione od una omissione, che non fosse 
illegale, immorale, o impossibile, siffatto legato avesse da sortire 
efficacia (Instit., 8 36, de legatis, 1I, 20; cost. un., Cod. de his que 
pena nomine, VI, MM). 

d) È dubbioso se si potesse per diritto Romano, fare dipen- 
dere un legato dalla volontà di un terzo * ma è certo che non 
poteva farsi dipendere dal mero arbitrio dell'erede (fr. 43, $ 2, 
Dig. de legatis, XXX; fr. 46, $ 3, Dig. de fideicom. lib., XL, 5). 
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( Dig., lib. XXXVI, tit. 2, quando dies legati vel fideicommissi 
cedat; Cod., lib. VI, tit. 54, de caducis tollendis; tit. 53, 
I quando dies legati vel fideicommissi cedit.) 
\ | 


$ 832. Intorno all’acquisto dei legati, è necessario inten- 


1 Sono da consultare su questa questione: i fr. 43, $ 2. Dig. de lega- 
tis, XXX; fr. 4, D g. de legatis, XXXI; fr. 44, 8 7, Dig. eod., XXXII; fr. 52, 
Dig. de condit. et demonstrat., XXXV, 4; fr. pr., $4 a 5, Dig. de fide:- 
conm., lib. XL, 8). 
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dere bene, le due espressioni testuali, dies legati venit, dies le- 
gati cedit. 

a) Dies legatî cedit, vuol dire che è giunto il momento, nel 
quale il legatario ha acquistato il diritto sul legato, attalchè può 
trasmettere quel diritto ai propri eredi: si post diem legati ceden- 
tem, legatarius decesserit, ad heredem suum transfert legatum 
{fr. 5 pr., Dig. quando dies legat. ced. XXXVI, 2). 

b) Dies leguti venit significa che è giunto il momento nel 
quale il legatario può esercitare il diritto acquistato sul legato, cioè, 
può esigere la prestazione del legato: cedere diem significat înci- 
pere debere pecuniam; venire diem, significat eum diem venisse, 
quo pecunia peli potest (fr. 243 pr., Dig. de verb. signif., L, 16). 
Ciò premesso, esaminiamo le regole relative all'acquisto del di- 
ritto sul legato, e poi quelle relative all’ esercizio del diritto acqui- 


sialo. 
$ 833. Circa all’acquisto del diritto sul legato, bisogna pro- 


cedere con una distinzione. * 


* Se a taluno è lasciato un legato sotto condizione o dopo un certo tempo, 
ebi è gravato del legato può essere costretto a darne cauzione od altra suffi- 
cente cautela al legatario (art. 856), altrimenti sarà dato alla cosa legata un am- 
ministratore (art. 857). Nei casi identici, per diritto Romano, illesatario aveva 
diritto di esigere dalla persona gravata del legato un fideiussore (fr. 4 pr., e $% 
o fr. 5, Dig. ut legal. seu fdeic) 

Qualunque legato puro e semplice attribuisce dal giorno della morte del te- 
statore il diritto al legatario, trasmissibile ai suoi eredi, di conseguire la cosa 
legata (art. 862). 

Per diritto Romano i legati contenuti in un testamento erano subordinati 
nellta loro efficacia all’adizione per parte dell'erede; dipendevano da essa, 
poichè se l' erede repudiava ]’ eredità o moriva avanti di averla adita, tutto il 
testamento era invalidato, ed i legati non erano più dovuti. Egli è vero che 
si diceva che i legati erano dovuti dal momento della morte del testatore (fr. 7 
pr., e $4; fr. 49, $2, Dig. quando dies legat.); ma era questa una finzione per la 
quale si faceva retroazire l’ adizione dell’ eredità fino al giorno della morte del 
lestatore. Cotale finzione non aveva luogo pei legati di diritti strettamente ine- 
renti ad una data persona (cum persona coleerent); per questi levati si consi- 
Gerava soltanto il momento dell’ adizione dell’ eredità, e non il momenta della 
morte del testatore, perchè, come è detto nel testo alle presenti note, la fin- 
zione in discorso sarebbe tornata inutile agli eredi del legatario. 

Pel Codice nostro la caducità dell'istituzione non ha effetto alcuno per ri- 
guardo ai legati. Don disposizione testamentaria, sia pure a titolo singolare 
si sostiene da ver sé; se non farà carico all’ erede testamentario, farà carico 
ali’ erede legittimo: il | erchè il legatario acquista il diritto al legato puro e 
semplice în ogni caso dal giorno della morte del testatore (dies cedil dalla morte 
del testatore). Se il legato è a termine, il legatario acquista diritto al legato 
sempre dal dì della morte del testatore, ma non può esigerne la consegna 
prima del termine (dies cedit, nondum venit). Se il legato è condizionale, non si 
acquista diritto al medesimo se non dal momento in cui la condizione si veri- 
fica, per guisa che se il legatario muore nell' intervallo fra il decesso del testa- 
ore e il momento in cui la condizione si verifica, illegato non passa agli eredì 
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a) Nel legato puro, nel legato suò modo, nel legato sotto con- 
dizione risolutiva, nel legato a fermine certo (ex die certo, in 
diem, post diem), il legatario acquista diritto sul legato (dies ce- 
dit), al momento della morte del testatore; e da quei momento 
trasmette tal diritto ai propri eredi (fr. 5, $ 4, Dig. quando dies 
legati cedit, XXXVI, 2; cost. un.,$81, 5, Cod. de cad. toll,, VI, 
54). ! Peraltro se il legato fosse tanto inerente alla persona del 
legatario (nam cum persona cohereat), che non potesse da lui 
trasmettersi ai propri eredi (come è il legato di una servitù per- 
sonale, e il legato della libertà), allora il legatario acquista di- 
ritto sul legato (dies cediti, non già dal momento della morte 
del testatore, bensì da quello in cui } erede fa l’adizione del- 
l’eredità (fr. 2; fr. 3; fr. 5,874; fr. 9, Dig. quando dies leg. ced., 
XXXVI, 2); il legatario acquista dunque diritto sul legato, nel 
momento che può esercitarlo: non prima. Ciò non è strano; per- 
chè per gli eredi del legatario è inutile, che egli l’ acquisti prima 
(vale a dire alla morte del testatore), ogni qualvolta, egli non 
può per l’indole di quel legato trasmetterlo ad essi (nam cum ad 
heredem non transferatur, frustra est, si ante quis diem ejus ce- 
dere dixerit ( fr. 3, Dig. eod.). 

b) Nel legato lasciato sotto condizione sospensiva, o con ap- 
posizione di lermine incerto, il legatario acquista il diritto sul le- 


del legatario (art. 853). «ivi» Ogni disposizione testamentaria fatta sotto una 
condizione sospensiva è priva di effetto , se la persona a cui favore è fatta, 
muore prima che siasi verificata la condizione. 

Il legatario, eziandio pel Codice nostro, deve domandare all’ erede il pos- 
sesso delle cose legate (art. 863 col quale concorda il titolo quod legatorum. 
Dig. lib. XLHI, tit. 3, Cod. lib. VIII, tit. 3), non può dunque prenderne possesso 
da sè arbitrariamente. Alla morte del testatore acquista la proprietà del lega- 
to, ma non il possesso. Ma se il legatario fosse in possesso della cusa legata- 
gli, crediamo che potrebbe mantenervisi. 

Il legatario non può pretendere i frutti o gli interessi che dal giorno della 
domanda giudiziale, o dal giorno in cui la prestazione del legato fosse stata 
promessa (art. 864). 

Gli interessi o i frutti della cosa legata decorrono a vantaggio del legatario 
dal giorno della morte del testatore: 

a) quando il testatore lo abbia espressamente ordirato. 


d) JMARGO il legato sia di un fondo o di un capitale o d' altra cosa fruttifera 
(art. 865) 


Così quest’ articolo toglie di mezzo i dubbi cui dava luogo il disposto del 
fr. 42, Dig. de usuris, e delle cost. 4 e 2, Cod. de usur. et fruct. 

' Le leggi Julia et Papia Poppea nelle loro disposizioni sui caduca, ave- 
vano modificato il diritto antico per riguardo al dies cedit nei legati i e sem- 
puci, avevano cioè stabilito: che il legatario acquistasse diritto sui medesimi, 
€ per conseguenza lo trasmettesse ai proper eredi, non già il giorno della 
morte del testatore, bensì il giorno dell'apertura del testamento; ma Giusti- 
piano ristabilì in vigore i) diritto Antico (cost. 4, $ 45, Cod. de cad. toll., VI, 61). 
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gato (dies cedit), dal momento in cui la condizione si purifica, o 
il termine scade (fr. 5,$ 2, Dig. eod.; cost.un.,$ 7, Cod. de 
cadue. toll., VI, 54). Ma se il termine incerto è tale che, debba 
necessariamente verificarsi durante la vita del legatario (p. e., 
se è il giorno della morte del legatario (fr. 79, Dig. de con- 
dit. demonstrat., XXXV, A); oppure se il termine incerto è ap- 
posto, non già all'obbligo di prestare il legato, bensì alla pre- 
stazione effettiva, il legatario acquista diritto sul legato (dies 
cedit) dal momento della morte del testatore (fr. 46; fr. 62, $ 4, 
Dig. ad SC. Trebell., XXXVI, 4; fr. 26, $ 41, Dig. quando dies 
legat. ced., XXXVI, 2; cost. 5, Cod. eod., VI, 53). 

$ 834. Circa all’ esercizio del diritto acquistato sul legato, è 
da osservare, che può venire esercitato (dies venil) soltanto dopo 
l’ adizione dell’ eredità (fr. 32 pr., Dig. de legatis, XXXI); se non 
che nei legati ea die certo, può venire esercitato soltanto alla 
scadenza del termine certo (fr. 24 pr., Dig. quando dies legati 
ced., XXXVI, 2). 

$ 835. È di massima importanza il non confondere, l'acqui- 
sto dei diritti che formano obietto del legato, con l’acquisto del 
diritto sul legato; a mo’ di esempio l’ acquisto della servitù per- 
sonale dell’ usufrutto, legata, con l’acquisto del diritto sul le- 
gato di usufrutto. Il diritto sul legato si acquista appena dies /e- 
gati cedit, e si acquista tpso jure anche ad insaputa del lega- 
tario, e senza bisogno di accettazione (fr. 84, $6, Dig. de legatis, 
XXX; fr. 75,84; fr. 80, Dig. de legatis, XXXI); ma circa al- 
l'acquisto dei diritti, che il legato conferisce, ossia dei diritti 
che sono obietto del legato, è giuoco forza procedere con distin- 
zioni: 

a) Il legatario in generale acquista la proprietà delle cose 
legategli, per la tradizione che gliene faccia l’ erede; ma della 
specie legata ch'era proprietà del defunto, acquista il dominio 
ipso jure senza bisogno di tradizione, dal dì della adizione del- 
l'eredità (fr. 44, $ 4; fr. 84, $ 6; fr. 86, $ 2, Dig. de legalis, 
XXX; fr. 80, Dig. de legatis, XXXI); delle cose indicate per loro 
genere, o per la loro quantità, e delle cose allrui, acquista il do- 
minîo soltanto mediante la tradizione (fr. 80, Dig. de legatis, XXXI; 
fr. 69 pr.; fr. 86,8 2, Dig. de legatis, XXX}. 

db) Acquista ipso jure dal momento dell’ adizione dell’ eredità, 
l’jus în re, legatogli sopra una cosa di proprietà del testatore. 


“ 
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c) Del credito legatogli può precurarsi il pagamento, me- 
diante la cessione delle azioni fattagli dall’ erede, sebbene in gius 
Nuovo possa esercitare quelle azioni come uftiles, senza bisogno 
di cessione (vedi sopra, $ 827). 

$ 836. H diritto sul legato, si acquista tpso jure dal lega- 
tario, anche a sua insaputa, appena dies legati cedit, ma egli 
ha facoltà di rinwnziarvi, e la sua rinunzia lo fa considerare 
come se non avesse mai avuto diritto su quel legate (fr. 38, f 1; 
fr. AL, 3 A; fr. 86, 8 2, Dig. de legatis, XXX); per altro, a lui 
non lice accettarlo in parte, ed in parte rinunziarvi (fre. 38 pr., 
Dig. de legatis, XXX; fr. 4; fr. 58, Dig. de legatis, XXXI); nè 
è permesso al legatario, cui furono lasciati due o più legati, uno 
dei quali aggravato da un onere: esimersi da tale onere, rinun- 
ziando al legato solo, sul quale l’ onere è imposto; imperocchè 
siffatta rinunzia, non lo libererebbe da quell’onere (fr. 5 pr., $ 4; 
fr. 23, Dig. de legatis, XXXI; fr. 410, Dig. de usu et usufr., 
XXXIII, 2). 


V. JUS ACCRESCENDI 
nei legati. ' 
(Cod., lib. VI, tit. 54, de caducis tollendis.) 


g 837. Il gius accrescendi, fu detto poco sopra (vedi $ 774). 
ha luogo non soltanto fra coeredi, bensì ancora fra collegatari, 
cioè fra le persone, cus una cosa stessa è stata lasciata nel mede- 
simo testamento. È importante avvertire, che la stessa cosa può 
essere lasciata a più collegatari, nel medesimo testamento in tre 
maniere diverse, corrispondenti a quelle nelle quali i più coeredi 
possono essere chiamati alla medesima eredità. Di qui deriva, 
che eziandio fra i collegatari, si distinguono: 

a) I conjunck re tantum, o re non etiam verbis, vale a dire 
quelli, cui la cosa stessa è stata lasciata, ma in proposizioni di- 
verse (disjunctim, separatim). 

Db) I conjuncti re et verbis, cioè quelli, cui la cosa stessa è 
stata lasciata, e nella medesima proposizione (conjunctim). 

' Relativamente al diritto di accrescimento fra tari pel Codice Civile 


italiano , vedi quanto abbiamo detto relativamente al diritto di accrescimento 
fra eredi (nota al $ 774). 
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c) I conjuncti verbis tantum, ossia quelli, cui nella medesima 
proposizione è stata lasciata la cosa stessa, ma questa è stata 
lasciata per porzioni determinate; i quali possono chiamarsi an- 
che re disjuncti, perchè sebbene sia stata loro lasciata la cosa 
stessa, siccome ad ognuno ne fu lasciata una porzione determi- 
mata e distinta, sono in una posizione analoga a quella in cui 
sarebbero, ove ad ognuno di essi fosse stata lasciata una cosa 
differente. 

$ 838. Le regole del gius accrescendi fra i coeredi e fra i 
‘collegatari, non sono state sempre uguali, hanno variato a se- 
conda dei tempi, e si possono distinguere tre epoche principali 
in cui subirono capitali modificazioni, vale a dire: 4° l'epoca an- 
teriore alla legge Papia Poppea; 2° l’epoca posteriore a questa 
legge; 3° l'epoca Giustinianea. 

I* Epoca. Avanti la legge Papia Poppea il gius accrescendi 
fra i collegatari (giacchè è di questi che ci dobbiamo qui occu- 
pare) si fondava sulla circostanza, che la cosa stessa fosse stata 
lasciata, e lasciata per intiero, in proprietà a ciascheduno dei più 
collegatari; non importava poi se fosse loro stata lasciata nella 
stessa proposizione o in proposizioni diverse, o come allora si 
diceva, conjunclim oppure disjunctim. Ma non aveva luogo il 
gius accrescendi, se non era stata lasciata la proprietà della cosa, 
se non era stata lasciata la cosa slessa, o se essendo stata /a- 
sciata la cosa stessa, non era stata lasciata, a ciascun legata- 
rio per intiero, bensì invece per porzioni determinate. Dalla for- 
mula adoperata dal testatore nell’ ordinare il legato, dipendeva 
il gius accrescendi. Dimostriamolo. 

a) Se il legato era ordinato per vindicationem, o il testatore 
avesse conceduto la vindicatio (e per conseguenza la proprietà) 
ai più collegatari nella stessa proposizione (conjunc&m) oppure 
in proposizioni diverse (disjunctim); avesse cioè detto : Titio et 
Sejo fundum Capenatem do, lego; oppure avesse detto: Tifio fun- 
dum Capenatem do, lego. Sejo eumdem fundum Capenatem, do, 
lego ; il diritto di accrescere aveva sempre luogo; vale a dire, se 
uno dei collegatari veniva a mancare o se il legato si doveva con- 
siderare pro non scripto , perchè invalido fino da primo, la sua 
porzione si accresceva all’altro legatario (Gaso, II, 499; ULP., 
XXIV, 12; FRacm. Vamic., è 75 a 88). Infatti, la formula di questo 
legato esprimeva, che la proprietà della cosa era lasciata per intiero 
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a ciascuno dei collegatari (in solidum habueranit); e sebbene do- 
vessero dividersela perchè concorrevano (cuncursu res divisa est), 
appena quel concorso cessava 0 non aveva luogo, sortiva pieno 
effetto la disposizione del testatore, che aveva lasciato la cosa 
gntiera a ciaschedun legatario, ed intiera l’ acquistava il legata- 
rio rimasto solo. Per cui a parlare propriamente, si verificava 
più presto un jus non decrescendi, che un jus accrescendi. Ove 
poi la cosa stessa lasciata in proprietà ai più collegatari, fosse 
stata lasciata per parti determinate, sebbene lasciata nella stessa 
proposizione (p. e., se il testatore avesse detto: Tilio et Sejo fun- 
dum Capenatem equis partibus do, lego) fra i collegatari non sì 
sarebbe verificato jus accrescendi: la formula medesima di questo 
legato dimostrando che a ciascun di loro era trasferita una parte 
determinata della cosa, e perciò quasi una cosa diversa. Tali le-. 
gatari, non essendo uniti per nessun vincolo di comproprietà, in 
quest’ epoca furono anche detti disjuncti, dietro il riflesso che 
quamvis ET syllaba conjunctionem faciat.... non tam conjunaisse, 
quam celerius dixisse videatur (fr. 66, Dig. de hered. instit., 
XXVIII, 8); soltanto în seguito furono detti conjunctt verbis 
tantum. 

db) Se il legato era ordinato per damnafionem, non davasi mai 
luogo al gius accrescendi fra i collegatari. E di vero, se i colle- 
gatari erano riuniti nella stessa proposizione (p. e., se il testatore 
avesse detto: heres meus fundum Capenatem Titio et Sejo damnas 
esto dare), questi collegatari acquistavano un credito a comune 
contro l’ erede; ma i crediti a comune, essendo per disposto di 
legge divisi fra i più concreditori, ognuno di detti legatari aveva 
azione contro l'erede pro rata, e non aveva nessun rapporto 
con l’ altro. L’ indole essenzialmente divisibile dell’ obbliga- 
zione (ossia del credito dei legatari, e del debito dell'erede), 
produceva dunque, nel legato per damnationem, l’effetto stesso 
che nel legato per vindicationem produceva la divisione per 
quote della proprietà della cosa legata, operata dal testatore; 
onde con molta verità ed esattezza è detto, nei Frammenti Vati- 
cani, su questo proposito: jus accrescendi cessat: non immerito, 
quoniam damnatio partes facit(FrRaGM. VATIC.,$ 85; Gaso, II, 206). 
Se poi i collegatari erano stati ricordati dal testatore in proposi- 
zioni diverse: (p. e., se il testatore aveva detto: Heres meus fun- 
dum Capenatem, Titio damnas esto dare, e Heres meus fundum 
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Capenatem, Sejo damnas esto dare), ognuno di questi legatari 
aveva diritto di chiedere tutto il fondo all’ erede, ognuno aveva 
un credito distinto e separato; e l’uno avrebbe ottenuto il fondo, 
l'altro la stima (Gaso, II, 205). Ma appunto perchè in tal caso vi 
sarebbero stati tanti crediti distinti e separati, quanti erano i le- 
gati: uno dei legatari non aveva nulla da sperare dall'altro, e al 
mancare dell'uno, l’altro non acquistava nulla da lui.! Riepilo- 
gando: il legato della proprietà intiera della cosa, ordinato a cia- 
scuno fra' più legatari (che tale è in sostanza il legato ordinato 
per vindicationem), conferiva a ciascheduno di loro la proprietà 
della cosa legata, ma questa proprietà, più essendo i subietti, 
diveniva necessariamente pel loro concorso una comproprietà, 
la quale per altro riprendeva il pristino carattere al cessare di 
quel concorso: onde il gius accrescendi. Il legato di un credito 
contro l’ erede, ordinato a favore di più legatari (chè tale è in 
sostanza il legato ordinato per damnationem), non faceva nascere 
mai nessuna comunione fra i più creditori, perchè il credito era 
ipso jure diviso fra loro fin da principio; dunque impossibilità 
giuridica di gius accrescendi. 

1I*° Epoca. Le leggi Julta et Papia Poppea nell’ intendimento 
di punire il celibato e la sterilità, e di premiare la paternità, 
privarono del gius accrescendi, gli orbi ed i celibi. Per eccezione 
lo lasciarono in vigore a favore di quelli ordî e celibi che erano 
ascendenti o discendenti del testatore fino al terzo grado ( Utr., 
XVII). Le porzioni che sarebbero toccate, in forza del gius ac- 
crescendi, agli orbi ed ai celibi, furono da quelle leggi dichia- 
rate caduca, ed attribuite agli eredi o a quei legatari dello stesso 
testamento, che avessero avuto figliuolanza, che fossero stati 
cioè padri (patres); ed in mancanza di essi attribuite al Fisco 
(vedi Gazo, II, 206, 207). I legatari e gli eredi che avevano figli 
(patres), acquistavano siffatte porzioni, non già per gius accrescendi, 
ma per un jus caduca vindicandi, che era un modo di acquistare 
il dominio derivante dal disposto di legge: dalla /ex (vedi vol. I, 
lib. 9, $ 89). Le leggi Juka et Papia Poppea vollero, che questi 
patres acquistassero eziandio le porzioni di quei legatari, che 
per qualche ragione di diritto Civile, non potevano essere da loro 
acquistate; e siffatte porzioni avendo, per le ricordate leggi, la 


.__* Era disputa come si verificasse Îl gius accrescendi, se il legato era or= 
dinato per preceptionem, o sinendi modo. (Vedi Gao, II, 245, 223. 
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stessa sorte dei caduca, furono dette essere nella condizione dei 
caduca, in causa caduci. Osservammo altrove (vedi sopra, g 833 
in nota), che le leggi Julia e Papia Poppea, per aumentare i casi 
di caducità, avevano stabilito ancora, che i legati puri e semplici 
non si acquistassero dal legatario, e per conseguenza non si tra- 
smettessero da lui a’ propri eredi, dal momento della morte del 
testatore, bensì in quello dell’ apertura del testamento. Per altro 
non si consideravano come caduca, nè come în causa caduci, 
quelle liberalità del testatore, che essendo nulle fino da primo, 
si ritenevano pro non scriptis. Queste liberalità, erano sempre 
sottoposte al gius accrescendi a favore dei legatari. Caracalla per 
una veduta fiscale, attribuì al Fisco tutti i caduca (ULP., XVII, 2); 
i patres non furono dunque più remunerati della loro paternità 
con l’ acquisto dei caduca, ma gli orbi ed i celibi seguitarono ad 
essere puniti per impinguare il Fisco. 

I{l® Epoca. Le leggi caducarie , soppresse in parte da Costan- 
tino e da Teodosio (cost. 4 e 2, Cod. de infirm. pen. celib., VIII, 58; 
cost. 4, $ 5, Cod. de cad. toll., VI, 54), furono da Giustiniano abro- 
gate del tutto (vedi Cod. de cad. toll., VI, 54), il gius accrescendi 
venne ristabilito, e la scadenza del legato puro e semplice fu ri- 
portata alla morte del testatore. Ma quell’imperatore avendo pa- 
rificato negli effetti i legati tutti, qualunque fosse la formula ado- 
perata per ordinarli, fossero cioè concepiti o per wvindicationem, 
o per damnationem , o sinendi modo, o per preceptionem, era un 
bisogno stabilire un sistema nuovo pel gius accrescendi fra i col- 
legatari; ed è questo sistema stabilito da Giustiniano, che ora 
andiamo ad esporre. 

$ 839. Nel diritto Giustinianeo, il gius accrescendi fra i col- 
legatari si fonda sulla presunta volontà del testatore : si presume 
cioè, che il testatore, quando congiunse in uno stesso legato più 
persone, volesse che la porzione non acquistata da una di esse, 
e perciò rimasta vacante, si deferisse più presto ai collegatari, che 
all’ erede. Ma affinchè possa farsi luogo al gius accrescendi fra i 
collegatari, è necessario: 

a) che il testatore non l'abbia proibito. E proibirlo fra i col- 
legatari egli può, senza violare la regola: nemo pro parte ec., 
come la violerebbe vietando il gius accrescendi fra coeredì testa- 
mentari (vedi sopra, $ 774). 

è) che uno dei collegatari venga a mancare, prima di avere 
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acquistato il diritto sul legato, e per conseguenza, prima di averlo 
trasmesso ai propri eredi. 

c) che i collegatari sieno conjuncti re, o re et verbis; fra i 
conjuncti verbis tantum, non ha luogo il gius accrescendi, perchè 
essendo loro lasciata la cosa per parti determinate, sono come 
legatari di cose diverse (fr. 4; fr. 14, Dig. de usufr. accr., VII, 2). 

6 840. Il gius accrescendi ha luogo diversamente a seconda 
del modo di congiunzione: 

a) fra i conjuncti re et verbis, l’jus accrescendi è volonta- 
rio; ha luogo soltanto quando la pèrsona che vi ha diritto lo 
vuole; ma si verifica cum suo onere, vale a dire, il legatario che 
profitta del gius accrescendi, acquista la porzione vacante con 
tutti gli oneri che sulla medesima furono imposti. 

b) fra i conjuncti re tantum, l’jus accrescendi è necessario; 
avviene anche contro la volontà del collegatario , ma la porzione 
vacante si acquista da lui sine onere (cost. un., $ 11, Cod. de cad. 
toll., VI, 54). In questo caso piuttosto che un gius accrescendi 
esiste un gius non decrescendi, perchè la cosa è lasciata dal te- 
statore per intiero a ciascun legatario; è soltanto pel loro con- 
corso che se la dividono; cessato il concorso, cessa la divisicoe 
(vedi sopra, $ 838, lett. a). 

9 844. Sussistendo più di due collegatari, la porzione va- 
cante è acquistata dagli altri in proporzione della loro quota (fr. #/, 
Dig. de legatis, XXXI). E se coesistono collegatari conjtmeli re 
| tantumì, e collegatari conjuncti re et verbis, al mancare di un 
conjunctus re et verbis, la sua porzione si accresce a quelli che 
sono conjuncti re et verbis seco lui; ed al mancare di un conjun- 
ctus re tantum, la sua pòrzione si accresce a tutti gli altri col- 
legatari, sieno essi conjuncti seco re tantum, o re et verbis, in 
proporzione della loro primitiva quota (Instit., $ 8, de legatss, II, 
20; cost. un., $ 10, Cod. de caduc. toll., VI, 54; fr. 89, Dig. de 
degatis, XXXII; fr. 4A pr., Dig. de legatis, XXXI.) 
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VI. DELLA LEGGE FALCIDIA.* 


(Instit., lib. II, tit. 22, de lege Falcidia ; Dig., lib. XXXV, tit. 2, 
ad legem Falcidiam; tit. 3, si plus quam per legem Falci- 
diam licuerit, legatum esse dicetur. tit. Cod. lib. VI, 50, ad 
legem Falcidiam.) 

S 842. Era lecito in origine, al testatore di esaurire tutto il 

. proprio patrimonio in legati; ma venne tempo in cui si volle 

porre un limite a quell’arbitrio assoluto, ancora nell’ interesse 

dei testatori stessi: dappoichè non fosse raro il caso, che gli 
eredi rifiutassero l’ eredità a loro troppo poco, o punto vantag- 
giosa pel soverchio numero e valore dei legati. La prima legge, 
che tentò di porre un argine a quella sfrenata libertà di legare, 

fu la legge Furia testamentaria (probabilmente dell’anno 574 

di Roma, 483 anni avanti l’èra Cristiana, la quale vietò di acqui- 

stare (capere) un legato che superasse i 41000 assi, exceptis per- 

sonîs quibusdam, eccettuato cioè i congiunti fino al sesto grado, 
incluso il sobrino natus (GaAsJo, II, 225; ULP., XXVIII, 7; FRAGM. 

Varic., g 304). Questa legge non ottenne l’ intento, perchè molti- 

plicando i legati di 1000 assi, poteva il testatore esaurire il pa- 

trimonio (Gaso, II, 225). A raggiungere l' intento medesimo, fu 

promulgata la legge Voconia (probabilmente nell’anno 585 di 

Roma), per la quale fu ordinato, che niuno potesse acquistare 

per legato o per donazione mortis causa, più di quanto acquistava 

l'erede; ma anche tal legge tornò insufficiente; perchè il testa- 
tore facendo molti piccoli legati e donazioni, poteva lasciare 
presso che nulla all’ erede, o nulla affatto. Fu allora emanata la 
legge Falcidia (plebiscito dell’anno 744 di Roma), in virtù della 
quale soltanto fre quarti del patrimonio poterono venire impiegati 
in legati; cosicchè l'erede potè sempre acquistare almeno la quarta 
parte dell’ eredità ( Instit., pr., h. t., 11, 22; Gaso, II, $ 224 a 227; 
Urp., XXIV, 32; PaoLo, III, 8, 4). Per conseguirla, l’ erede 


' La legge Falcidia contiene disposizioni affatto sconosciute al Codice no- 
stro. Nel sistema del Codice sono riducibili tutte le disposizioni che eccedano 
la porzione disponibile, ossia che intacchino le porzioni legittime (art. 824), 
ma se il testatore si è limitato a disporre dentro i limiti della quota disponi» 
bile, comunque all’ erede che bha istituito, resti ben poco, o nulla, questi 
non ha alcun diritto da sperimentare. 
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ebbe facoltà di diminuire i legati, in proporzione del loro valore, 
tanto da averla libera. Le disposizioni della legge Falcidia si ri- 
ferivano da primo ai soli legati, ma dal senatusconsulto Pegasiano 
furono estese alle eredità fedecommessarie, ed ai fedecommessi, 
dei quali l’erede istituito fosse onerato (Instlit., 8 5, de fidecom. 
hered., IT, 23; Gaso, II, 254 e 256), da un rescritto di Anto- 
nino Pio fu estesa ai fedecommessi di cui fosse onerato l’ erede 
legittimo (fr 18, D:9. ad leg. Falcid., XXXV, 2), da un altro re- 
scritto di Severo e Antonino, alle donazioni mortis causa (cost. 5, 
Cod. ad leg. Falcid., VI, 50), e finalmente alle donazioni fra i 
coniugi (fr. 32, $ 4, Dig. de donat. int. vir. et ux., XXIV, 4.) La 
quarta parte riserbata all’erede dalla legge Falcidia, è detta ge- 
neralmente, dagli scrittori odierni, quarta Falcidia, ma nelle 
Fonti nostre, è chiamata o solamente quarta, o solamente Fal- 
cidia. 

$ 843. Haono diritto di dedurre la quarta Falcidia: 

4° L'erede diretto testamentario, o legittimo (fr. 4; fr. 48 
pr., Dig. h. t., XXXV, 2): e non solamente quando egli sia un 
heres solus, ma eziandio quando sia un coheres, dovendo ogni 
coerede avere libera la quarta parte della propria quota eredi- 
taria (fr. 77, Dig. eodem). Venendo a mancare uno dei coeredì (la 
quota ereditaria del quale sia aggravata da qualche onere), il 
coerede che l’ acquista, per diritto di accrescimento e che non ha 
aggravi sulla propria, può dedurre dalla quota che acquista per 
gius accrescendi, la quarta; ma se per lo opposito viene a man- 
care un erede, la quota ereditaria del quale non ha aggravi, il 
coerede che l’acquista, non può dedurre la quarta dalla pro- 
pria quota, che fosse ad aggravi sottoposta (fr. 78, Dig. 
h. t.). 

2° Il sostituito volgarmente, ed il sostituito pupillarmente 
(fr. 22, $ 2; fr. 87,$ 7, Dig. eod.); ma non possono dedurre la 
quarta, il legatario ed il fedecommessario onerati di legati e di 
fedecom messi (fr. 47, $4, Dig. eod.); tuttavolta se l’erede per 
avere libera la quarta, riducesse al legatario il legato, questi 
avrebbe facoltà di ridurre in proporzione il legato imposto a lui 
stesso (fr. 32,8 4, Dig. h. £.). 

$ 844. Per calcolare se all'erede resta libera la quarta, è 
necessario constatare lo stato attivo e passivo dell’ eredità nel 
momento della morte del testatore: un aumento nell’attivo della 
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medesima, posteriore a quest'epoca, gioverebbe all’ erede; sic- 
come gli pregiudicherebbe un decremento (Instit., $ 2, h. t., II, 22; 
fr. 30 pr.; fr. 73 pr., Dig. h. t., XXXV, 2). Dall’attivo bisogna 
detrarre, come passivo, tutti i debiti, le spese d’ inventario, e 
di successione. L’ attivo così depurato, va poi diviso in maniera, 
che un quarto resti libero allo erode: e tre quarti vengono scom- 
partiti fra i legatari (Instit., g 3, h.t.; fr. 4,8 49; fr. 36, 82; fr. 39; 
fr. 72, Dig. h. t.; cost. 6 pr., Cod. eod., VI, 50). Se questi tre quarti 
dell’ attivo, non bastano a pagare per intiero i legati, essi vengono 
ridotti in proporzione della loro stima. Ove fra i legati ve ne fos- 
sero alcuni di alimenti, di usufrutto, o di prestazioni vitalizie, 
questi verrebbero stimati secondo la durata della vita presunta 
del legatario ‘ 

Se il testatore avesse dichiarato quali dei legati dovessero 
andare sottoposti a riduzione, per lasciare libera la quarta al- 
l’ erede, questa sua volontà dovrebbe essere rispettata (fr. 88, 
$ 2; fr. 54, Dig. h. t., XXXV, 2). 

g 845. L'erede deve imputare nella quarta dovutagli, quello 
che riceve come erede, non quello che acquista come legatario: 
laonde se egli è stato onorato di un prelegato, non lo imputa 
nella quarta, se non che per quella porzione del medesimo, che 
come erede dovrebbe pagare a sè stesso (fr. 74; fr. 76 pr.,$ 4; 
fr. 86; fr. 91, Dig. h. LL). 

$ 846. La detrazione della quarfa non ha luogo: 

A° nel testamento del militare, fatto jure militari, (cost. 7, 
Cod. h. t., VI, 50). È questo uno dei tanti privilegi dei militari ; 

2° Se l'erede ha accettato l'eredità, senza fare inventario 
(cost. 22, $ 44, de jure delib., VI, 30). In tal caso non potendosi 


' È notevole che i calcoli fatti dai Romani sulla durata probabile del vi- 
vere degli uomini nelle epoche diverse della vita, e che occorrono nelle 
Pandette nel fr. 68, Dig. ad legem Falcidiam, XXXV, 2, ‘corrispondono 
esattamente a quelli, che l'esperienza fece adottare in Toscana, e che sono 
contenuti nella così delta scala di S. M. Nuova, ossia ragguaglio della vita 
dell’ uomo per regola del comprare, vendere, e fare vitalizi vale a dire: 

Dalla prima età, fino agli anni ai vita probabile anni 30 
‘ ‘ ò i : ; 8 


Da anni 20 . a) 5 2 
. 30... 25. 
35. . 400... 20 
40 e . C) 45 C) e C) e 4 5 
45 ® © L) 50 o ® ° e 40 
50 C) [i e 65 . e o Li 8 
55 ® C) 60 e e e C) 7 
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constatare lo stato dell’attivo e passivo della eredità, non può 
neppure dimostrarsi se la quarfa è o no libera; 

3° se il testatore ha vietato tal detrazione (Nov. 4, cap. 2, 
S 2). Ove egli voglia esporsi al pericolo che l'erede istituito ricusi 
l’eredità pel soverchio numero dei legati, la legge non vi si oppone; 

4° se l’erede ha espressamente o tacitamente rinunziato al 
diritto di detrarre la quarta (fr. 46, 74, Dig. h. t.; cost. 19, Cod. 
eod.). À tutti è permesso rinunziare ad un diritto; 

5° se l’erede in mala fede tentò dissimulare dei beni eredi- 
tari in pregiudizio dei legatari (fr. 68, $ 4, Dig. h. t.), o dolosa- 
mente si diportò nell’amministrazione dell'eredità (fr. 24, Dig. eod.). 
È questa una pena meritata; 

6° se si tratta di legati privilegiati. Godono per privilegio 
l’ esenzione dalla quarta: 

a) i legati a favore di una causa pia (Nov. 4134, cap. 42), 

b) i legati della libertà , i quali d’ altronde non sono suscet- 
tivi di stima (fr. 33, 34, 43, Dig. h. t.), 

c) i legati che debbono imputarsi în legittima (fr. 87, $ 3, Dig. 
de legatis, XXXI; cost. 36 pr., Cod. de înoff. testam., III, 28), do- 
vendo la legittima aversi intiera, 

d) il prelegato della dote (fr. 84, 4, Dig. A. t.): perchè que- 
sta ancora senza il legato dovrebbe restituirsi intiera, 

e) i legati di cose, delle quali il testatore proibì al legatario 
l'alienazione (Nov. 149, cap. 14, Auth. sed et in eare, Cod. À. £., 
VI, 50). 

VII. CAUSE DI INVALIDITÀ DEI LEGATI. * 


(Instit., lib. II, tit. 24, de ademptione legatorum, Dig. lib. XXXIV, 
tit. 4, de adimendis vel transferendis legatis vel fideicom- 
mMissts.) 


$ 847. Un legato può essere invalido fino da primo, o dive- 
nirlo in seguito di tempo. È invalido fino da primo se: 


 Eziandio nel sistema del Codice possono distinguersi dei legati favalidi 
fino da principio, da quelli che tali divengono in progresso di tempo. 

Il Jegato è invalido fino dal suo principio: 

4° se è nullo il testamento nel quale è stato ordinato (vedi la nostra nota 
al $ 692 di questo secondo volume); 

2° se la causa espressa, sia la sola che determinò il testatore a fare il le- 
gato, e quella resulti erronea (art. 828); 

3° se è Ordinato genericamente a favore dell'anima o per l’anima (arti- 
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4° fu lasciato a persona incapace; 

2° se ne fu obietto, cosa che non può esserlo; 

3° se viziosa fu la disposizione che contiene il legato. Il le- 
gato invalido nella sua origine, non può convalidarsi, comunque 
in seguito venga a cessare la causa di sua invalidità, giusta la 
regola Catoniana, quod ab initio vitiosum est, nec tractu temporis 
convalescere potest. 


g 848. Un legato può divenire invalido in seguito di tempo 
per diverse cause, che voglionsi ora dichiarare. 

A) Per revoca, ademptio. La revoca doveva essere fatta con 
formule solenni, nell’epoca in cui i legati con solenni formule 
venivano ordinati: legatum quod datum est, adimi potest.... dum 
tamen eodem modo adimatur, quo modo datum est (ULp., XXIV, 
29; II, 412). Una revoca fatta senza le formule volute dalla legge, 
formule contrarie a quelle adoperate nell’ ordinare il legato, non 
era valida per diritto Civile: ma se il legatario si fosse fatto a 
chiedere la prestazione di quel legato, sarebbe stato respinto con 
l’ exceptio doli (TEOFILO nella sua parafrasi A. £.). In gius Nuovo 
la revoca di un legato può essere fatta, senza bisogno di parole 


colo 834) o col fine di istituire o dotare benefizi semplici, cappellanìe laicali, 
ed altre simili fondazioni (art. 833). 

4° Se è ordinato a favore di persona incerta in modo, da non potere es- 
sere determinata (art. 830), o incerta, ma da nominarsi da un terzo (art. 834). 

Se la determinazione della quantità del legato è lasciata intieramente 

all’ arbitrio dell'erede o di un terzo (art. 835). 

6° Se ha per oggetto la cosa altrui, salvo che il testatore abbia espresso 
nel testamento sapere che è altrui la cosa legata (art. 837). 

7° Se ha per oggetto cosa, che nel momento in cui fu fatto il testamento, 
cra già propraa del legatario (art. 843). 

8° Se può qualificarsi come cattatorio (art. 852). 
Può il legato divenire invalido in seguito di tempo: 

. , A° Se il testamento în cui è contenuto è rotto o per revoca di tutte le dispo- 
sizioni (art. 947) o per ]' esistenza o sopravvenienza di figli (art. 888) o se di- 
viene irrito (art. 790, 798, 803) o destituto (art. 853, 890. 891). 

_ Se la cosa particolare o cadente sotto un certo genere od una certa spe- 
cie, lasciata dal testatore come sua, al tempo della morte del testatore non si 
trova nel suo patrimonio (art. 844). i 


3° Se il legato essendo di cosa o di quantità da prendersi in un certo luogo, 
alla morte del testatore non vi si trova (art. 842). 

. 4° Se il testatore aliena la cosa legata anche mediante vendita con patto di 
riscatto, ancorchè l’ alienazione sia nulla, o la cosa ritorni in possesso del testa- 
tore (art. 892). 

5° Se il testatore trasforma la cosa legata in un’altra, in guisa che abbia 

perduto la precedente forma, e Ja primitiva denominazione (art. 892, capoverso). 

* Se la cosa legata \erisce intieramente durante la vita del testatore, o se 

è perita dopo la morte di lui senza fatto 0 colpa dell’ erede, benchè questi sia 

stato costituito in mora a consegnarla, allorquando sarebbe ugualmente perita 

presso il legatario (art. 893). Ma se più sieno le cose alternativamente legate, 
il perire di una, non invalida il legato (art. 894). 
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solenni, nè di formule, perchè senza formule può il legato venire 
ordinato (/nstté. pr., h. t., II, 24). Può siffatta revoca farsi in un 
testamento od in un codicillo; se è fatta verbalmente, a provarla 
è necessaria l'attestazione di due testimoni (fr. 3, $ 44, Dig. de 
adim. vel transf. leg., XXXIV, 4, cost. 22, Cod. de fideicom., 
VI, 42). Può la revoca essere anche tacita, vale a dire desumersi 
dai fatti; fatti dai quali potrebbe essere desunta sono, la cancel- 
lazione delle parole con le quali il legato fu ordinato (fr. 16, Dig. 
h. t.), la volontaria distruzione della cosa legata, e la volontaria 
trasformazione della medesima operata in guisa, che non possa 
venire ritornata al pristino stato (fr. 65, 3 2, Dig. de legatis, XXX; 
fr. 88, Dig. de legatis, XXXII), la non necessaria alienazione 
della cosa stessa, e I’ esazione del credito o del debito legato (fr. 41, 
i 412, Dig. de legatis, XXXII, Instit., $ 42, 24, de legatis, 11,20, 
cost. 27, Cod. de fideicom., VI, 42). Finalmente la revoca del le- 
gato talvolta viene presunta per legge: esempigrazia se inimicizie 
‘ capitali insorsero fra testatore e legatario (fr. 3, $ 44; fr. 4; fr. 22, 
Dig. de adim. leg., XXXIV, 4), o se il testatore in una scrittura 
posteriore, dichiarò ingrato o malvagio colui, che aveva in pre- 
cedenza onorato di un legato (fr. 29; fr. 43, Dig. eod.) 

B) Per translazione (franslatio), vale a dire per una modifi- 
cazione che il testatore avesse fatto subire al legato, relativa sia 
alla persona del legatario, (a persona în personam) sia alla per- 
sona che deve prestarlo (ab co qui de ea re jussus est, ut altus 
det), sia nella cosa (cum res pro re datur), sia finalmente nelle 
modalità della disposizione (quod pure datum est, transfertur sub 
conditione); insomma mediante una specie di novazione (fr. 6, 
Dig. de adim. vel transf. leg., XXXIV, 4, Instit, $ 41, h. L, 
II, 24). Affinchè la translazione abbia per effetto la revoca del- 
l'antico legato, e la creazione di un legato nuovo, debbono con- 
correre tutti i requisiti necessari a ordinare un legato, altrimenti 
la revoca avrebbe efficacia, ma non la translazione, e per conse- 
guenza l’antico legato rimarrebbe estinto, senza che prendesse 
vita un nuovo legato (fr. 20, Dig. A. t., XXXIV, 4; fr. 34 pr., 
Dig. de legat., XXX). Un legato passa da un legatario all’ altro, 
con tutti i suoi accessori, modalità, ed oneri: cum sua causa 
(fr. 24 pr., Dig. de adim. legat., XXXIV, 4; fr. 95, Dig. de condit. 
et demonstr., XXXV, 4). Se il secondolegatario è, o diviene inca- 
pace di acquistare il legato a lui trasferito, o lo rifiuta, non per 
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questo rimane inutile la revoca del legato a favore del primo lega- 
tario; tal revoca anzi sussiste, perchè la volontà del testatore di 
operarla, è evidente (fr. 20, Dig. A. t., XXXIV, 4). Ma se il testatore 
volle operare una translazione del legato relativamente alla cosa 
soltanto, e la nuova cosa sostituita alla prima fu da lui data in- 
validamente, il legato della prima sussiste, perchè la volontà del 
testatore era di far godere il legatario di una sua liberalità (fr. 48, 
Dig. de legatis, XXX). Del resto è essenziale esaminare, se piutto- 
sto che una translazione, il testatore volle fare una congiunzione 
di legatari (fr. 33; fr. 34 pr., Dig. de legatis, XXX), e la sua 
volontà deve valere. 

C) Per alcune circostanze indipendenti dalla volontà del te- 
statore, il legato può estinguersi (legatum extlinguitur). Tali sono 
le appresso: 

4° Se il legatario premuore al testatore, o sopravvivendo- 
gli, muore prima di avere acquistato il diritto sul legato e senza 
avere un collegatario (cost. un.,8 2, &, 7, Cod. de cad. toll., VI, 54). 

20 Se la condizione dalla quale dipende l’ acquisto del diritto 
sul legato, non si verifica. 

3” Se il testamento, che contiene il legato, diviene rupium, 
trritum, destitutum. 

4° Se il legatario ha già acquistato a titolo lucrativo, la cosa 
che gli viene legata. 

5° Se la specie legata perisce, senza colpa dell’ erede. 

D) Vi sono casi nei quali il legato si ritiene pro non scripto 
(Dig. lib., XXXIV, tit. 8, de his que pro non scriptis habentur), 
come se il testatore si fosse espresso con tanta ambiguità, che 
non si potesse rilevare il suo volere (fr. 2, È. £.), o avesse lasciato 
un legato a favore di una persona condannata în metallum, o a 
favore di un servo altrui, ma poi dal testatore comprato (fr. 3, 
Dig. eod.,; o se il legatario scrisse da sè il legato a proprio favore 
(fr. 5, Dig. eod.) sebbene sotto la dettatura del testatore; perchè 
è questo sempre un legatario sospetto. 

E) Finalmente in altri casi le leggi sottraggono a certi lega- 
tari i legati, come indegni di riceverli (legatum aufertur,eripitur): 
il legato si dice allora ereptilium (Dig. lib., XXXIV, tit. 9, de his 
qui ul indignis auferuntur, Cod. lib. VI, tit. 35, eod.) ; ciò avviene 
ia generale, quando il legatario commette un delitto contro il 
testatore. (vedi $ 657, pag. 505, di questo lib. II, vol. II). 
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VIII. AZIONI SPETTANTI AI LEGATARI. ! 


g 849. Allorquando i legati si ordinavano con formule deter- 
minate differenti, ai legatari competevano azioni diverse a se- 
conda di quelle formule. Vedemmo infatti che nel legato per vin- 
dicationem , il legatario aveva la reî vindicatio; aveva un’ actio 
personalis, o condictio ex testamento nel legato per damnationem 
o sinendi modo; l’ actio familia erciscunde nel legatum per praz- 
ceptionem; ma in gius Nuovo unificati i legati, quattro sono le 
azioni che spettano ai legatari: due comuni a tutti, due speciali. 

a) Comuni a tutti sono: 

A° l’actio personalis ex testamento, detta actio legati, se 
l’ erede è legittimo e non testamentario, nascente dal quasi con- 
tratto dell’ Rereditatis aditio, e con la quale il legatario costringe 
l'erede alla prestazione del legato (Instit., 8 5, de oblig. que ex 
quast contractu nascuntur, II, 28; Instit., $ 2, Dig. de legatis, 
Il, 20; fr. 69, $ 5; fr. 83 pr., Dig. de legatis, XXX; fr.29,83, 
Dig. de legatis, XXXII; fr. 75, Dig. ad legem Falcidiam, XXXV, 2); 

2° l’actio hypothecaria, derivante dall’ ipoteca legale che 
Giustiniano accordò al legatario sulle cose ereditarie, pervenute 
nella persona onerata del legato (cost. 4, Cod. comm. de leg., VI, 43) 
per garanzia, del pagamento del legato stesso. Azioni speciali sono: 

4° la rei vindicatio, con la quale il legatario, cui fu lasciata 
una specie appartenente al testatore, può ripeterla dalle mani di 
chiunque (cost. 4, e cost. 3, $ 2, Cod. com. de leg., VI, 43): 


' Il Codice nostro riconosce nel legato unmezzo di acquistare la proprietà, 
essendochè dichiara che Ja proprietà si acquista per successione (art. 710), ed il 
legato è una successione testamentaria a titolo particolare (art. 759 e 760), IL 
Codice stesso attribuisce espressamente al legatario il diritto di conseguire la 
cosa legata (art. 862) e sanziona l’ obbligo in ciascun erede di soddisfare il le- 
zato in proporzione della quota che come erede gli spetta (art. 868). Di più con- 

erisce ai legatari il diritto alla separazione del patrimonio del defunto da quello 
dell'erede, (art. 1032) onde ottenere col patrimonio del defunto il soddisfaci» 
mento del legato di preferenza ai creditori dello erede (art. 2054 e 2055); diritta 
alla separazione che se debitamente iscritto, fa nascere un vincolo , cui sono 
applicabili tutte le disposizioni relative alle ipoteche (art. 2065). 

. Dalle quali cose si raccoglie, che il legatario può a seconda dei casi, spe- 
rimentare l'azione inerente alla proprietà (art. 740, 759, 862), può agire 
personalmente contro l’erede (art. 868) e di più può agire ipotecariamente 
(urt. 2065), se iscrisse il diritto alla separazione dei patrimopi. 

Ma il legatario, ricordiamolo, deve domandare all’ erede il possesso della 
€nsa legata (art. 863;. Ove se ne impossessasse arbitrariamente, l'erede si 
avrebbe per ispogliato di fatto, e potrebbe esercitare contro il legatario tut e 
Ae azioni che spettano ai possessori legittimi (art. 926). 
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20 l'actio confessoria, con la quale il legatario di un qualche 
gus in re, lo può far valere. 

8 850. Allorquando il legato era fatto sotto condizione 80- 
spensiva, o ex die, o il legatario per un motivo qualunque non 
poteva esigere subito il legato; il legatario aveva diritto che l’ere- 
de, o la persona obbligata a prestarglielo gli desse cauzione per 
via di fideiussori, legatorum servandorum causa cautio (Dig., 
lib. XXXVI, tit. 3 ut legatorum seu fideicommissorum servando- 
rum causa caveatur, Cod., lib. VI, tit. 54, cod.) e se questa cau- 
zione gli veniva ricusata, otteneva la immissione nel possesso dei 
beni del defunto (Dig., lib. XXXVI, tit. 4, ut in possessionem le- 
gatorum seu fideicommissorum servandorum causa, esse liceat. 
Cod., lib. VI, tit. 54 ut în possesstonem legatorum vel fideicommis- 
sorum servandorum causa miltatur, et quando satisdari debeat). 
Ma questa cauzione è divenuta inutile, dopo l’ ipoteca legale ac- 
cordata al legatario. 

S 851. Per altra parte l'erede, contro il legatario che arbi- 
trariamente ha preso possesso delle cose legategli, ha l’ interdetto 
quod legatorum per farsele restituire, ut quod quis legatorum no- 
mine, non ea voluntate heredis occupaverit, id restituat heredi 
(Dig., lib. XLIII, tit. 3, quod legatorum. Cod., lib. VIII, tit. 3, eo- 
dem). Inoltre l'erede ha diversi mezzi giuridici per ottenere la 
quarta, che per la legge Falcidia gli spetta. Così ha l’jus relen- 
tionis sulle cose legate, che sono in sua mano, per ottenere la 
riduzione del legato (fr. 15, $ 1, Dig. ad legem Falcid., XXXV,2); 
ha la condictio indebiti per ripetere quella parte del legato che 
avrebbe potuto ritenere (cost. 9, Cod. ad leg. Falcid., VI, 50) e 
che pagò per intiero per errore di fatto; ha l’ aco de dolo se per 
inganno del legatario si lasciò indurre a pagargli l’ intiero legato 
(fr. 23, Dig. de dolo malo, IV, 3); finalmente ha la rei vindicatio 
se la cosa legata, è già presso il legatario, senza che egli gliela 
abbia consegnata, ed è cosa corporale (fr. 26 pr., Dig. ad legem 
Falcid., XXX, 2) altrimenti l’ actio utilis în faclum (fr. 77,82, 
Dig. de legatis, XXXI). 

$ 852. Nell’ epoca Giustinianea il fedecommessario ha per 
ripetere le cose lasciategli per fedecommesso singolare, le stesso 
azioni che il legatario, perocchè legati e fedecommessi singolari 
sono stati parificati. 
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CAPITOLO V. 


DEL LEGATUM PARTITIONIS E DELLA FIDEICOMMISSARIA HEREDITAS. * 


(Instit., lib., II, tit. 23, de fideicommissariis hereditatibus , Dig., 
lib., XXXVI, tit. 4, ad senatusconsultum Trebellianum, Cod., 
lib., VI, tit. 49, ad senatusconsullum Trebellianum.) 


$ 853. Il legatario ed il fedecommessario sono successori a 
titolo singolare, perchè il legato e il fedecommesso sono deliba- 
tiones hereditatis; suppongono un’ eredità ed un erede, a carico 
della quale, e dal quale sono prestati. Ma quest'idea così sem- 
plice, si complica quando il legato ed il fedecommesso hanno 
per obietto non già una o più cose singole, bensì invece una quota 
di eredità, o tutta l’ eredità. Una quota di eredità poteva lasciarsi 
per legato; il quale prendeva allora il titolo di legatum partitio- 
ns; tutta l'eredità non poteva mai lasciarsi per legato; era le- 
cito per altro fedecommettere all’ erede di restituire una quota 
dell’ eredità, o tutta ]’ eredità in cui era istituito, o cui per legge 
veniva chiamato; allora dicevasi esistere un fideicommissum here- 
ditatis, una fideicommissaria hereditas. 1] fideicommissum heredi- 
tatis differiva dal legatum partitionis oltre che nella forma eziandio 
nella circostanza che il fideicommissum poteva comprendere tutta 
l'eredità, non che una parte aliquota della medesima, mentre il 
legatum partitionis non poteva comprendere che una parte ali- 
quota dell’ eredità; tuttavolta fra il legatario del legatum partitio- 
nîs, e l'erede, nascevano relazioni fino ad un certo punto analo- 
ghe a quelle che nascevano fra il fedecommessario e il fiduciario. 
E per questa, e per l’altra ragione che il /egatum partitionis, valse 
poi come un fideicommissum hereditatis, noi trattiamo insieme del 
legatum partitionis e del fideicommissum hereditatis. 


A) Legatum partitionis. 


$ 854. Era lecito al testatore imporre all’ erede di dividere 

la sua eredità con una persona determinata: heres meus, cum 

Titio hereditatem partito, dividito; allora Tizio era legatario della 
* Istituzioni sono queste ignote al Codice Civile Italiano. 
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metà dei beni; ma poteva legarsi in questa guisa qualunque altra 
parte aliquota dell’ eredità: p. e., la terza o la quarta parte: que 
species, questa specie di legato, dice Ulpiano, partitio appellatur 
(Utp., XXIV, 25), e tal legatario si diceva partiartus (GaAJo, II, 254). 
Ove il testatore non avesse fissato la parte aliquota, si intendeva 
che fosse la metà (fr. 164, $ 4, Dig. de verb. signif., L, 16). I Pro- 
culeiani pretendevano che il legatario partiarius, dovesse rice- 
vere in natura la parte aliquota dei beni legatagli, come un coe- 
rede; i Sabiniani invece sostenevano che egli dovesse riceverne 
il corrispondente valore. In seguito prevalse la regola, che contro 
l’ erede il legatario potesse chiedere in natura la quota dovutagli, 
intimandolo a dividere l’ eredità ; ma che se tal divisione riuscisse 
difficile, fosse in arbitrio dell’ erede, pagargli invece in contanti 
il valore di quella quota, o dargli in pagamento della medesima 
alcune delle cose ereditarie, senza spartirle tutte singolarmente 
(fr. 26,$ 2; fr. 27, Dig. de legatis, XXX). Il legatario di un /egatum 
partitionis fu sempre considerato come un successore a titolo 
singolare, non mai come un erede; l’esistenza del suo legato 
presuppose ognora l’ esistenza d'un erede: se l'istituzione di que- 
sto era invalidata, lo era pure la partitio. Quindi i debiti ed i 
crediti ereditari non passarono in tal legatario ; i creditori ere- 
ditari non ebbero azione contro di lui, nè egli ebbe azione contro 
i debitori della eredità; quei primi poterono escutere soltanto 
l'erede, e l’erede solo potè escutere questi ultimi. Per tale mo- 
tivo si sentiva il bisogno di convenzioni fra erede e legatario, re- 
lativamente a tali debiti e crediti ereditari, con le quali l’ erede 
promettesse di dividere quanto avesse riscosso dai creditori, ed 
il legatario di rimborsare all’ erede quella porzione dei debiti ere- 
ditari, che questi avesse pagato per lui. Tali convenzioni furono 
rivestite della forma della stipulatio, ed ebbero nome di stipula- 
liones partis et pro parte (ULp., XXV, 45; Paoo, IV, 3, 4; 
GaJso, II, 254). ll legatum partitionis è sparito in gius Nuovo; 
esso si considera come un fedecommesso universale (cost. 2, Cod. 
commun. de legat., VI, 43). 


B) Fideicommissum hereditatis, o fideicommissaria hereditas. 


$ 855. In diritto Antico, e fino ai tempi di Nerone, la per- 
sona che era stata istituita erede, ma con la commissione alla sua 
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coscienza affidata, di restituire tutta la eredità, od una parte ali- 
quota della medesima, era considerata come un vero proprio ere- 
de, heres fiduciarius; rispettandosi religiosamente il principio 
semel heres, semper heres, lui solo si diceva continuare la perso- 
nalità giuridica del defunto per riguardo ai beni, in lui solo si ri- 
conosceva il diritto di esercitare le azioni tutte, che al defunto 
competevano; lui solo era lecito ai creditori del defunto escutere. 
Ma quando l'erede fiduciario aveva restituito tutta l'eredità al 
fedecommessario, voleva giustizia che su quest'ultimo in so- 
stanza ne ricadessero effettivamente tutte le conseguenze ; e che 
quando l'erede fiduciario avesse restituito una parte aliquota 
dell’eredità al fedecommessario, per questa parte esso contribuisse 
proporzionatamente al comodo e al danno. A conciliare tale 
principio di giustizia morale col rigoroso principio del diritto ci- 
vile: semel heres, semper heres, si facevano degli accomodamenti 
per via di stipulazioni fra l’ erede fiduciario ed il fedecommessario. 
L’erede fiduciario faceva una vendita fittizia dell’ eredità al 
fedecommessario per una sola moneta, uummo uno, ed a questa 
vendita si apponevano diverse stipulazioni, come se fosse stato 
una vera e propria vendita dell’ eredità, una vendita seria (sfipu- 
lationes quasi emta et vendita hereditatis, Gaso, IL, 252). Tali 
stipulattones emiae et vendita hereditatis avvenivano, sia che 
l’ erede fiduciario avesse dovuto restituire tutta l’ eredità, sia che 

avesse dovuto restituirne una parte: ma ai tempi di Nerone, 

essendo consoli Trebellio Massimo e Anneo Seneca, fu emanato 

un Senatusconsulto, il quale stabilì, che se l'eredità dovesse 

essere tutta restituita per fedecommesso, le azioni le quali pel 

diritto Civile spettavano all’ erede fiduciario, passassero al fede- 
commessario, e che fossero viceversa esercibili conto il fedecom- 
messario le azioni, che avrebbero potuto essere esercitate contro 
l'erede fiduciario ; le une e le altre peraltro, come azioni utiles; 
che se l'erede fiduciario avesse restituito una parte dell’ eredità, 
le azioni si dividessero fra lui ed il fedecommessario pro rata. Per 
cotal guisa il fedecommessario non ebbe più bisogno delle stipula- 
zioni suddescritte; la restituzione operò a suo favore una succes- 
sione a titolo universale, ed egli ottenne il posto dell’ erede, fu nel 
luogo di un erede heredis loco, (Gaso, II, 253, Instit., S4, A. L, 
II, 23). L’ erede fiduciario aveva libera facoltà di accettare o di ri- 
fiutare l'eredità fedecommessaria : e non era infrequente il caso 
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che egli la ricusasse, perchè essendogli commesso di restituirla in- 
tiera, o per la massima parte, non ne risentiva vantaggio alcuno, 0 
troppo sottile vantaggio : allora le volontà del defunto rimanevano 
frustrate di effetto. Ad ovviare a quest’ inconveniente, sotto il re- , 
gno di Vespasiano, essendo consoli Pegaso e Pusione, provvide il / 
senatusconsulto Pegasiano, il quale ordinò, che la legge Falcidia » 
fosse estesa ai fedecommessi universali, attalchè ]’ erede fiducia- i 
rio pregato a restituire tutta l’ eredità, avesse facoltà di ritenerne 
la quarta parte (Gago, II, 254; Instit., $ 5, de fidecom. hered., II, 23). 
Il fedecommessario fu per cotal guisa trattato come un legatario, 
fu loco legatarit. Considerandolo come un legatario, egli non aveva 
azioni per la sua parte di eredità, nè contro di lui potevano es- 
sere intentate. Appunto perchè era tenuto quale un legatario e 
legatario parziario (legatartus partiarius), i crediti ed i debiti del- 
l'eredità stavano a favore e respettivamente a carico dell’ erede 
fiduciario, che solo poteva esigere quelli, e venire escusso per 
questi. Onde la necessità per l’ erede fiduciario e pel fedecommes- 
sario, di tenersi respettivamente conto degli uni e degli altri; il 
che facevano mediante quelle slipulationes partis et pro parte, 
sul lucro e sul danno da repartirsi fra loro (de lucro el damno pro 
rata parte communicanda), di cui abbiamo parlato trattando del 
legatum partitionis (GAJ0, II, 254). Il senatusconsulto Pegasiano 
non abolì il Trebelliano: ambedue coesisterono e furono applicati 
a casi diversi. Ricorreva l’ applicazione del senatusconsulto Tre- 
belliano, se l’ erede fiduciario era stato pregato di restituire meno .- 
dei tre quarti dell’ eredità ; ricorreva l'applicazione del senatus- 
consulto Pegasiano, se l’ erede fiduciario era stato pregato di re- 
stituire tutta P eredità, o più dei tre quarti della medesima. (Inshit. 
$ 6, de fid. hered., Il, 23). Ricorrendo l’ applicazione del senatus- 
consulto Trebelliano, le azioni si dividevano ipso jure, o ipso jure 
passavano tutte nel fedecommessario : ed egli stava heredis loco; 
ricorrendo invece l'applicazione del Pegasiano, il fedecommes- 
sario era legatarit loco, le azioni non si dividevano, ed era neces- 
sario ricorrere alle stipulaliones partis et pro parte. In tale stato 
di cose Giustiniano reputò opportuno di modificare la legislazione 
su questo proposito. E bene a ragione. Infatti le stipulazioni alle 
quali dava luogo .il senatusconsulto Pegasiano, fra l’ erede fidu- 
ciario ed il fedecommessario facevano correre tanto al fiduciario 
quando al fedecommessario il pericolo della loro respettiva in- 
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solvenza; grande complicanza derivava poi dal coesistere di quer 
due senatusconsulti. Giustiniano studioso della semplicità nella 
legislazione, amalgamò il disposto di quei due senatusconsulti, 
conservando il nome di senatusconsulto Trebelliano alla nuova 
legge, che con la fusione delle due anteriori egli venne a com- 
porre (Instit., $ 7, h. t., I, 23). I principii di questa furono i seguenti: 

4° L’ erede fiduciario, che deve restituire un fedecommesso 
universale, ha sempre il diritto di ritenere la quarta parte della 
sua porzione ereditaria. 

2° I crediti ed i debiti dell’ eredità, sono considerati come 
divisi ipso jure fra il fiduciario ed il fidecommessario, il quale 
ultimo è sempre heredis loco (Instit. $ 7, h. t., II, 23; cost. 7, 
$ 4, Cod. ad SC. Trebell., VI, 49). 

3° Il fiduciario, che non vuole accettare l’ eredità fedecom- 
messaria, può essere obbligato a farlo; a rischio e pericolo del 
fedecommessario al quale restituisce la eredità tutta intiera. Ma 
in tal caso il fiduciario perde in pena del suo rifiuto il diritto alla 
quarta, e tutti gli altri vantaggi ai quali avrebbe potuto pretendere, 
fondandosi sulle disposizioni di ultima volontà del defunto (fr. 4; 
fr. 27, $ 44, 45; fr. 43; fr. 55,8 3; fr. 28,6 4, Dig. ad SC. 
Trebell., XXXVI, 4). 

4° Il fiduciario che ha accettato l’ eredità fedecommessaria, 
se ne è in possesso, può essere obblizato dal fedecommessario, 
con una azione personale ex festamento a restituirgliela; se non 
ne è in possesso deve almeno verbalmente restituirla; ed il fede- 
commessario ha contro il terzo possessore che possiede quell'ere- 
dità pro herede o pro possessore, la hereditatis petitio fideicom- 
missaria (fr. 37; fr. 63 pr., Dig. h. t.,e Dig., lib. V, tit.6, de fidei- 
com. hered. petit.) 

$ 856. Il fedecommesso universale, nel diritto Giustinianeo, 
produce tutti gli effetti di una successione universale, ma ri- 
guardo al modo col quale può essere ordinato ed acquistato, è 
sempre considerato come un legato. Infatti può essere ordinato in 
qualunque atto di ultima volontà, incaricando del medesimo sia 
l'erede testamentario, sia il legittimo; è valido ancora se senza 
nessuna formalità il defunto ne incaricò personalmente l’ erede 
fiduciario, ma in tal caso il fedecommessario non può provare il 
suo diritto se non deferendo il giuramento all’ erede fiduciario 
(Instit., $2, de codicillis, Il, 25; Instit., 8/12, h.t., II, 23, cost. 32, 
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Cod de fideicom., VI, 42). E le regole suli’acquisto dei legati, 
valgono ancora per i fedecommessi universali (/Instit., 2, în fine 
h. t., II, 23). Ma soltanto l’erede può essere incaricato della resti- 
tuzione di un fedecommesso universale; tutti quelli che ricevono 
una qualche liberalità dal disponente, possono essere incaricati 
della restituzione di un fedecommesso particolare, e perfino il 
fedecommessario può essere pregato di restituire alla sua volta 
la cosa, che per fedecommesso gli fu da un primo erede fiducia- 
rio restituita (Instit., $ 441, h.t., II, 23). 

$ 857. L’erede fiduciario deve restituire il fedecommesso 
all’epoca stabilita dal defunto, e se questi non la stabili, deve 
operare quella restituzione immediatamente dopo avere accettata 
l’ eredità (fr. 44, $ ult., Dig. de legatis, XXXII). Ha sempre diritto 
di essere rimborsato delle spese necessarie o utili che ha fatto 
sulle cose del fedecommesso o per vantaggio del fedecommessa- 
rio; riguardo alle spese voluttuose può esercitare soltanto l’ jus 
tollendi (fr. 19, $2; fr. 22, 83, Dig. ad SC. Trebell., XXXVI, 
4; fr. 4; 58, Dig. de legatis, XXX; fr. 40, $4, Dig. de condict. 
indeb., XII, 6); ma per altra parte è responsabile del danno de- 
rivante dalla sua culpa (fr. 22, $ 3, Dig. ad SC. Trebell., XXXVI, 4). 

g 858. La quarta, che l'erede fiduciario può ritenere sul- 
l’ eredità, che per fedecommesso egli restituisce, sebbene comu- 
nemente chiamata Trebellianica, in realtà non è che la quarta 
ordinata dalla legge Falcidia, applicata ai fedecommessi univer- 
sali, e perciò nelle nostre Fonti è sempre chiamata quarta oppure 
Falcidia (fr. 16, $ 9; fr. 22, $ 2; fr. 27,$ 40; fr.30 pr., Dig.ad 
SC. Trebell., XXXVI, 4). Di qui deriva, che i principii da noi 
accennati come propri della legge Falcidia, applicata ai legati, 
valgono ancora per la legge stessa, applicata ai fedecommessi 
universali. Per conseguenza la quarta non può detrarsi da un fe- 
decommesso universale, in tutti i casi nei quali non potrebbe 
detrarsi dai legati (fr. 4, $48; fr.3,84; fr. 4; fr. 45, Dig. ad 
SC. Trebell., XXXVI, 4. Nov. 4, cap. 2, $ 2). E se esistono più 
eredi fiduciari incaricati di un fedecommesso universale, ognuno 
di essi può ritenere la quarta in proporzione della sua quota ere- 
ditaria (Instit., $ 4, de lege Falcid., II, 22). 

g 859. L’erede fiduciario, finchè è nel possesso dell’ eredità 
fedecommessaria;, come erede ne è proprietario, e perciò potrebbe 
alienarla. E nel diritto Antico questa alienazione era lecita tanto 
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che il fedecommessario, a cui danno era stata consumata, aveva 
soltanto un’ azione personale per ottenere la restituzione del fede- 
commesso e la riparazione del danno (fr. 3, $ 3; fr. 19, $2; fr. 70, 
91, Dig. ad SC. Trebell., XXXVI, A). Ma Giustiniano proibì l’ alie- 
nazione dei beni, che fanno parte del fedecommesso, e la dichiarò 
nulla in favore del fedecommessario (cost. 3, $ 2, 3, Cod. comm. de 
legat., VI, 43, Nov. 159). In gius Nuovo dunque, al fiduciario non 
è lecito, în generale, alienare le cose del fedecommesso, amme- 
nochè il testatore non glielo abbia permesso, o le parti interes- 
sate vi consentano (fr. 70, $ 3; fr. 74, 72, Dig. de legatis, XXXI, 
Auth. contra Cod., VI, 49; fr. 120,84, de legatis, XXX, cost. 41, 
Cod. de fideicom., VI, 42), oppure l'alienazione sia fatta per pa- 
gare dei debiti o dei legati (fr. 444, $ 44 în f., Dig. de legatis, 
XXX; fr. 38 pr., Dig. de legatis, XXXII). Un altro caso di ecce- 
zione si verifica a favore del fiduciario, il quale ha l’obbligo di 
restituire il fedecommesso alla propria morte; se egli ha bisogno 
di costituire una dote, o una donafio propter nuplias, nè ha mezzi 
per farlo, può procurarseli con l’ alienazione delle cose fedecom- 
messarie (Nov. 39, cap. 4, e Nov. 108, cap. 1). Ma se il testatore 
avesse imposto all’ erede fiduciario di restituire al fedecommes- 
sario , solamente quello che rimarrà dell’ eredità il dì della morte 
di lui fiduciario (fideicommissum ejus quod superfuturum eri), 

detto fiduciario avrebbe facoltà di alienare i tre quarti dell’ eredità 

fedecommessaria, e non avrebbe obbligo di restituire al fedecom- 

messario che un quarto (Nov. 108, cap. 4 e 2). 

g 860. Il fedecommesso universale si estingue, oltre che in 
tutti i casi nei quali l’atto di ultima volontà che lo contiene, è 
invalido o lo diviene, eziandio: 

A° Per rinunzia del fedecommessario (cost. 26, Cod. de fidei- 
com., VI, 42). 

2° Per morte del fedecommessario anteriore all’ acquisto del 
«diritto sul fedecommesso. 

3° Pel non verificarsi della condizione, cui la restituzione fu 
‘sottoposta (fr. 102, Dig. de cond. et demonstrat., XXXV, 4, cost. 
30, Cod. de fideicom., VI, 42, cost. 3, 83, Cod. comm.de legat., 
VI, 43). 

4° Per la estinzione della famiglia, a cui favore fu fondato 
‘fr. 78,8 3, Dig. de legatis, XXXI), supposto che fosse un fe- 
decommesso familiare perpetuo (Nov. 459). 
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CAPITOLO VI. 


DELLE DONAZIONI E CAPIONI MORTIS CAUSA. ! 


(Dig., lib., XXXIX, tit. 6, de mortis causa donationibus et ca- 
pionibus, Cod., lib., VIII, tit. 57, de donationibus mortis 
causa.) 


g 864. Nel trattare dei patti legittimi, fu per noi data la de- 
finizione della donazione in generale, e fu dichiarata la distinzione 
fra donazioni infer vivos e donazioni mortis causa (vedi sopra, 
S 404). Era questione fra gli antichi giureconsulti, se le dona- 
zioni mortis causa dovessero venire collocate fra le donazioni 
o fra i legati, avendo rassomiglianza con le une e con gli altri. 
Giustiniano, (come avvertono i compilatori delle sue Istituzioni 
8 1, tit. 7, de donationibus, lib. II) decise che si avessero a 
considerare quasi in tutto come legati: per omnia fere legatis con- 
numerentur. (Instit, $ A, L. cît., cost. A, Cod. h. t., Nov. 87, Egli è 
perciò che noi ne trattiamo di seguito ai legati ed ai fedecommessi. 

$ 862. Il carattere distintivo delle donazioni mortis causa è 
l’esser fatte in previsione della morte, e l’ essere subordinate nella 
loro efficacia, alla condizione della premorienza del donante al 
donatario. L’ idea che domina la mortis causa donatio può formu- 
larsi, come dicemmo altra volta (vedi sopra, $ 404), in questi 
termini: il donante, preferisce il donatario ai suoi eredi, ma pre- 
ferisce al donatario sè stesso (fr. 4 pr.; fr. 35, $ 2, Dig. h. t. Instit. 
g1,de donat., Il, 7). 

$ 863. In due maniere la premorienza del donante, può e3- 
sere posta in condizione della mortis causa donatio: 

a) il donante può donare col semplice pensiero generico della 
propria morte, anteriore a quella del donatario (sola mortalitatis 
cogitaltone) p. e., può dire: ti dono il mio cavallo, se morirò prima 
di te (fr. 2 pr., Dig. de mortis causa donat., XXXIX, 6; fr. 31, 
$2inf.; fr. 35, 8 4, Dig. eod.), oppure 

b) il donante può donare col pensiero della propria morte 


.. x) Pel Codice nostro tali donazioni sono disposizioni di ultima volontà a 
titolo particolare come i legati, e si fanno per testamento. 
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anteriore a quella del donatario, ma qual conseguenza temuta di 
un determinato pericolo imminente: p. e., può dire: ti dono il mio 
cavallo, se morirò della malattia che ora mi affligge (fr. 3, 6; 
fr. 8, $ 4, Dig., h. t., Instit. SA, de donat., U, 7, Paoto, III, 7). 


_ Nel primo caso. 


a) la premorienza del donante conferma la donazione: nel 
secondo, che era a Roma il caso più comune, 

d) è la premorienza del donante, ma come conseguenza 
«del determinato pericolo da lui contemplato, che vale a confer- 
mare la donazione; laonde se il donante sfugge a quel pericolo, 
p. e., se guarisce dalla malattia che l’affliiggeva, la donazione è 
nulia. 

$ 864. La donazione mortis causa può essere fatta in due 
forme esterne diverse. 

4° Con la forma di una convenzione. 

20 Con la forma di un codicillo. 

4° Se è fatta con la forma di una convenzione, esige l’ ac- 
cettazione del donatario; e superando i 500 solidi abbisogna di 
insinuazione. 

2° Se è fatta con la forma di un codicillo, esige la presenza 
di cinque testimoni e non addimanda insinuazione (cost. 4, Cod. 
de mortis causa donat.); ma come le donazioni in generale, può 
essere effettuata sia dando, sia promiltendo , sia liberando. 

g 865. Le donazioni mortis causa furono parificate ai legati 
in molti punti, ma non in tutti. 

I) Parificate furono in questo: 

a) nella capacità delle persone, che ne sono obietto. Chi non 
è capace di acquistare un legato, non è capace di acquistare una 
donatio mortis causa (fr. 35, Dig. h. t.); 

6) circa alla quarta Falcidia. Le donazioni mortis causa sono 
sottoposte come i legati alla detrazione della quarta (cost. 5, Cod. 
adleg. Falcid., VI, 50, cost. 2, Cod. de don. causa mortis, VII, 57); 

c) per riguardo alla remissione dalla cautio usufrucluaria. 
Non può farsi questa remissione a favore del legatario deli' usu- 
frutto, come non può farsi a favore del donatario mortis causa 
dell’ usufrutto (fr. 1, $ 2, ususfr. quemad. caveat., VII, 9, cost. 7, 
Cod. ut in poss., VI, 54, vedi vol. 1, lib. II, $ 1458, 2); 

d) per riguardo ai peculi castrense e quasi castrense. I figli 
di famiglia militari possono testarne, e per conseguenza farne 
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fegati, come possono farne donazioni mortis causa (fr. 15, Dig. h. t.). 

e) per riguardo ai fedecommessi. Di questi possono essere 
incaricati i legatari, come i donatari mortis causa (fr. 14, Dig. de 
dote preleg., XXXIII, 4; fr. 77,84, Dig. de legalis, XXXI; fr. 8, 
$ 2, Dig. de transact., II, 15, cost. 4, Cod. de don. caus. mortis, 
VIII, 57). 

f) per riguardo alla Lonorum possessio contra tabulas. Essa 
annulla le donazioni mortis causa, nella stessa maniera dei le- 
« gati (fr. 3 pr.; fr. 5, $ 7; fr. 20, Dig. de leg. preest., XXXVII, 5). 

II) Nonostante questi punti, nei quali i legati e le donazioni 
mortis causa furono parificati, e nonostante le analogie, che occor- 
rono fra loro, specialmente per riguardo alla loro estinzione, la 
quale si verifica così per revoca del legato, come per revoca della 
donazione mortis causa, tanto per premorienza del legatario al te- 
statore, quanto per premorienza del donatario al donante, nono- 
stante tuttociò, ripetiamolo, occorrono alcune differenze fra questi 
due enti giuridici, eziandio nel diritto Giustinianeo; ed in fatti: 

a) la donatio mortis causa può assumere la forma di una 
convenzione, il legato non mai: 

db) la donatio mortis causa non ripete la sua validità dall’adi- 
zione dell’ eredità, come il legato, bensì dalla premorienza del 
donante al donatario (fr. 32, Dig. À. t.): 

c) la capacità del donatario ad acquistare non si considera, 
come nel legato, riferendosi al tempo della disposizione, bensì a 
quello della morte (fr. 22, Dig. À. t.): 

d) an figlio di famiglia può col consenso paterno, donare 
mortis causa il suo peculio avventizio, ma non già testarne e farne 
legati (fr. 25, $ 1, Dig. eod)): 

e) il donatario che ha impugnato inutilmente come inofficioso 
il testamento, non perde la donazione mortis causa; mentre per- 
derebbe il legato, nel caso stesso, il legatario (fr. 5, $ 44, 47, 
Dig. de his que ut indignis, XXXIV, 9): 

$ 866. La donazione mortis causa si estingue: 

4° per la revoca del donante che ha la facoltà di farla quando 
non abbia espressamente rinunziato a tal facoltà, mediante con- 
venzione (fr. 13, $ 4; fr. 35,$ 4, Dig.h.t.): 

2° per lo scampare del donante a quel pericolo determi- 
nato di morte, in vista del quale aveva donato (/nstit. 94, A. £., 
II, 7; fr. 29, Dig. eod.): 
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3° per la premorienza del donatario, al donante (fr. 26, 
Dig. eod.): 

4° per la spontanea alienazione, o trasformazione della cosa 
donata, fatta dal donante. 

g 867. Allorquando una donazione morlîs causa, già eseguita 
diviene nulla, il donante può rivendicare la cosa donata in mano 
di chiunque essa si trovi (fr. 29, Dig. de mortis causa donat., 
XXXIX, 6). Se poi obietto della donazione fu cosa non suscettiva 
di reî vendicatio, può intentare la condictio sine causa, o l’ actio 
preescriplis verbis (fr. 48, $ 4; fr.35,$ 3, Dig. cod.). E se la cosa 
donata fosse perita per una ragione imputabile al donatario, que- 
sti sarebbe obbligato a restituirne il valore (fr. 39, Dig. eod.); se 
l'avesse venduta, dovrebbe restituire il prezzo, o la cosa stessa, 
a scelta del donante (fr. 37, 8 4, Dig. eod.). 

$ 868. Dalla donatio mortis causa, è necessario distinguere 
la mortis causa capio. L'idea della mortis causa capîo è più ge- 
nerale, ed abbraccia tutti gli acquisti mortis causa, che non 
hanno nome speciale, che non sono dunque, legati, fedecommessi, 
nè donazioni; rientrano in questa categoria, p. e.: ciò che il pe- 
dre dà ai poveri nell’ occasione della morte del figlio; ciò che il 
servo manomesso per testamento, o il legatario prestano allo 
erede, per obbedire alla condizione loro imposta dal testatore ec. 
(fr. 8; fr. 38, Dig. h. t., XXXIX, 6). 


PARTE VIL 
Altre successioni mortis causa. 


$ 869. Esistono persone, che possono succedere mortis causa 
nei beni di un defunto, senza esserne eredi, o senza che il de- 
funto abbia loro lasciato un legato un fedecommesso, nè fatta 
una donazione mortis causa. I casi nei quali tali successioni si 
verificano, hanno analogia ora con l’ eredità, ora coi legati, per- 
chè talvolta la successione avviene per wniversitalem, talvolta è 
una singularis successio. 

I. Bona vacantia. (Cod. lib., IX, tit. 10, de bonis vacantibus). 
Quando a Roma un’ eredità rimaneva vacante, in originelo Stato 
non aveva nessuna pretesa sulla medesima; erano considerate come 
cose nullius, quelle che la componevano, e ognuno poteva ap- 
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propriarsele. Ma ai tempi di Augusto, lo Stato cominciò a riven- 
dicare e appropriarsi (vindicare , occupare), quei beni (GAJO, II, 
450; ULpiano, XXVIII, 7). Da primo, questi dona vacantia anda- 
rono all’ erarium, poi al Fiscus(fr. 96, $ 1, Dig. de legatis, XXX), 
che non si chiamò heres, erede, ma che fu trattato come un suc- 
cessore a titolo universale, quale è 1’ erede, che fu dunque loco 
heredis. Ma il Fisco fu escluso dai possessori delle cose ereditarie 
con la prescriptio quadriennii, dal tempo della vacanza (vedi 
sopra, $733); e dopo Adriano e più dopo Costantino, Teodosio II, 
e Valentiniano III, vi furono persone, che in certi casi furono 
preferite al Fisco (vedi sopra, $ 732, in fine). 

II. Addictio bonorum libertatum servandarum causa (Instit., 
lib. TIT, tit. 42, de eo cui libertatis causa bona addicuntur). Affin- 
chè avessero efficacia le. manomissioni ordinate dal testatore, 
l’ eredità testamentaria a cui carico erano imposte, eredità che 
nessuno fra gli eredi istituiti voleva o poteva accettare, fu dopo 
Marco Aurelio, aggiudicata (addicta) ad uno dei servi manomessi 
nel testamento o ad un terzo estraneo (extraneus) (fr. 2, 4, Dig. 
de fideicom. lib., XL, 5). Ma per ottenere questa addictio ex con- 
stitutione divi Marci, faceva di mestiere garantire mediante 
fideiussori, il pagamento integrale dei creditori ereditari, e la ma- 
nomissione dei servi, cui la libertà era stata lasciata per fede- 
commesso. Ciò facendo l’ aggiudicatario diveniva un successore a 
titolo universale (cost. 6, Cod. de test. manum., VII, 2; cost. 15, 
eod. tit.) 

IMI. Caduca. Già più volte fu data la nozione del caducum 
(vedi vol. I, lib. II, g 89; vol. II, lib., II,$ 657, e seg. e special- 
mente il $ 838). Le disposizioni caduca e quelle loro assomigliate, 
in causa caduci, furono dalle leggi Julia e Papia Poppea attribuite 
ai patres scritti nel testamento: e furono attribuite prima agli 
eredi poi ai legatari. Il collegatarius conjunctus, (cioè conjunctus 
re et verbis, o verbis lantum, non quello re tantum) fu preferito 
a tutti gli eredi o collegatari; (fr. 89, Dig. de legatis, XXXII); in 
mancanza di queste persone comprese nel testamento, e aventi 
figli qui în eo testamento liberos habent, ossia che hanno l’jus pa- 
truum, succedeva il Fisco (GAJ0, II, 206 e 207), che dopo Cara- 
calla fu preferito a tutti (ULP., XVIII). La successione fondata sulla 
caducità, era per universitatem , se caduca era una quota eredi- 


taria; era una successto singularis trattandosi di un legato. Ma 
Istituzioni di Diritto Romano, — 2 44 
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poco a poco la legislazione sulla caducità fu modificata. Ai tempi 
di Trajano chi non poteva acquistare (capere) il legato o la quota 
ereditaria conferitigli, se da sè denunziava al Fisco questa sua 
incapacità, in ricompensa riceveva una parte dell’eredità o del 
legato, attribuita dalla legge al delator. Costantino diminuì i casi 
di caducità, e Giustiniano poi li soppresse tutti (vedi Cod., lib. VI, 
tit. 54, de caducis tollendis); Cod., lib. VIII, tit. 58, de infirrmandis 
penis colibatus et orbitatis et de decimariis sublatis). 

IV. Ereptitium. Abbiamo detto altrove (vedi vol. I, lib. II, 
$ 89, e vol. II, lib. II, 8 657 e $ 848, lett. E) come vi sieno dei 
casi nei quali è tolta al legatario o ad un erede la sua porzione 
ereditaria o il suo legato, a causa di indegnità (ut indigno aufer- 
tur, ereptorium). Per regola generale in questi casi acquista il 
Fisco, ma talvolta anche altre persone. Noi non staremo a rife- 
rirli qui perchè li accennammo nel $ 657 di questo 2° volume; 
essi possono venire riscontrati nel Digesto, lib. XXIX, tit. 5, de 
senatusconsulto Silantano et Claudiano, quorum testamenta ne ape- 
riantur; tit. 6, si quis aliquem testari prohiberit vel coegeril; 
lib. XXXIV, tit. 9, de his que ut indignis auferuntur ; lib. XLIX, 
tit. 44, de jure fisci; e nel Codice lib. VI, tit. 34, si quis aliquen 
testari prohibuerit vel coegerit; tit. 33, de his quibus ut indignis 
hereditates auferuntur et ad senatusconsultum Silanianum. ' 


t « Non trattiamo in quest’ opera della parte istorica delle azioni e in ge- 
» nerale della procedura civile romana, perchè sono materie non assoluta 
» mente proprie dell’insegnamento nostro, e perchè d' altronde nel breve giro 
» di un anno accademico è impossibile illustrare anch’ esse. Aggiungasi che 
» di ogni azione in particolare, istituzione per istituzione, abbiamo detto a suf- 
» ficienza, e più di quello che su tale argomento si trovi negli ultimi tituii 
» del libro lV, delle Istituzioni Imperiali. » 
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